


Digitized by Coogle 


Digitized by Google 



Digitized by Google 




'E/ ^ ^ 


CARRARA 


PRO DRAMMA 


PARTE, SPECI A LE 


voLuaiE- m; 




i^^Xr 



CARRARA 


4 


i 






PARTE SPECIALE 


VOL. III. 


Digilized by Google 


Digitized by Google 



PROGRAMMA 

DEL 

CORSO DI DIRITTO CRIMINALE 

DETTATO NELLA R. UNIVERSITÀ DI PISA 

DiL PROFESSORE 

FRANCESCO CARRARA 

SOCJO COBRISPORDEnTB DELL^ iCCADEMU DI LBG1SLAZI0>E 01 TOLOSA 
R dell’ ACCADEHIA IBDI?IATB , MBMBBO DELLA C0!t1!lllSSU)^E 
' lACARlCATA DEL PROGBTTO DI CODICE PCKALE 1TALIÌ>0 

PARTE SPECIALE 


ESPOSIZIONE DEI DELITTI IN SPECIE 


CON aggiunta 1)1 NOTE 
PER USO DELLA PRATICA FORENSE 

S ECO?Ì D A EDIZIONE 



L li C C A 

TIHOGKAFIA GIUSTI 

\ Hi') S 


Digitized by Googic 


L’ Autore pone anche questa parte del suo Program- 
ma sotto la salvaguardia delle veglianti leggi sulla proprie- 
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PARTE SPECIALE 

(segue) sezione prima 

DELITTI NATURALI 

CLASSE QUARTA 

DELITTI COLTRO L 0 N 0 K E 


CAPITOLO I. 

Idea, e contenuto della classo. 

§. 1702 . 

Sarebte un vano dilungarci nella dimostrazione 
di cosa intuitiva se si facesse dimora a giustificare 
che l’ uomo ha il diritto di vedere rispettato 1’ onore 
suo, e che anche le ingiuste offese dirette contro 
questa parte nobilissima del patrimonio naturale 
dell’ uomo possono e debbono nelle congrue condi- 
zioni perseguitarsi come delitti. Ella è cosa questa 
che da ogni uomo per poco che sia culto si sente 
nell’ anima ; ed anzi anche i selvaggi stessi, se fuor- 
viano talvolta nello apprezzarne le vere condizioni, 
tengono peraltro essi pure carissimo l’ onore loro, 
e contro chi l’ oltraggia vivamente reagiscono. É 
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dunque intuitivo che nell’ ordine delle azioni le (juali 
vogliono essere perseguitato come maleflzi deve tro- 
varsi una classe specialmente destinata ai reati con- 
tro 1’ onore ; ed è intuitivo elio cotcsta classe deve 
referirsi ai delitti naturali: a quei delitti cioè che 
noi designiamo con questo nome, non perchè nei 
medesimi non occorra il concorso del carattere po- 
litico resultante dal danno mciliato (che questa è 
condizione assoluta . e costante da noi prestabilita 
come indefettibile requisito di ogni maleflzio affin- 
chè possa r autorità sociale legittimamente perse- 
guitarlo) ma perchè il bene che da codesto ordine 
di delitti si toglie all’ uomo non è a lui derivato 
dalla consociazione, ma veramente dalla stessa legge 
di natura (1) ; ed a lui spetta e da lui si gode come 
individuo, indipendentemente dalla sua condizione 
di cittadino. Per affermare che vi è una giustizia 
pubblica a cui si è recato offesa, che è un’ au- 
torità dello Stato da taluno aggredita o minacciata, 
bisogna presupporre uno Stato ed una società ci- 
vile costituita ; bisogna poter dire io sono cittadino. 
Per affermare che il nostro onore è l’ oggetto di 
un diritto inerente alla nostra personalità, e che tale 
diritto non deve impunemente manomettersi, ba- 
sta potersi mostrare individuo appartenente al ge- 
nere umano. 

(1) Sono concordi i pubblicisti nel riconoscere fra i di- 
ritti originarli dell’ uomo il diritto al rispetto della propria 
dignità: Grotius de /. lì. Hb. 2, cap. 17, §. 22 — Haus 
elementa jìiris naturalis §. 104 — Baroli diritto na- 
turale voi. 1, §. 86 — Zeillcr jus naturae privatum 
§. 43 — Geertsema fundamenta de injuriis pag. 8, 
et 17. Al congresso internazionale tenuto in Anistordani 
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nel 1864 i delitti che noi cblamiaino naturali furono du 
un oratore chiamati delitti umanilarii. Il concetto a cui 
s’ inspira questa denominazione è l’ identico di quello al 
quale s’ inspira la nostra ; e noi l’ accetteremmo senza dif- 
ficoltà. È il concetto esplicativo di quel sommo principio di 
metodolo'gia penale per cui le classi dei diversi reati deb- 
bono ordinarsi secondo il danno immediato prevalente che 
resulta dal delitto. Tale concetto non fu bene compreso da 
chi volle criticare la nostra nomenclatura, e la critica per 
ciò non fu che uno equivoco. Si disse erroneo chiamare 
delitto naturale 1’ omicidio, il furto, e simili, e delitto so- 
ciale la perduellione, la resistenza alla forza, la falsa mo- 
neta, e simili : e se ne addusse per tutta ragione che an- 
che in quelli che noi chiamiamo delitti naturali vi è qual- 
che cosa di sociale. Ha cosi ragionando si dimentica essere 
regola universale del metodo che gli oggetti sui quali cade 
uno studio debbano avere dei caratteri di somiglianza 
senza dei quali non potrebbero appartenere al medesimo 
genere ; debbano altresì avere dei caratteri di disso- 
miglianza senza di che sarebbe vanità costruire una divi- 
sione di classi. È dunque necessità logica in qualunque ar- 
gomento che fra classe e classe s’ incontrino caratteri di 
somiglianza : ma questi non danno la ragione del distingue- 
re, e danno invece la ragione cardinale di richiamare le 
classi al medesimo genere. Tutti i delitti hanno qualche co- 
sa di comune, e questo qualche cosa è (per usare le pa- 
role del nostro critico) un qualche cosa di sociale; è nè 
più nè meno il danno mediato.- in cui sta il fondamento 
della punibilità civile; poiché per virtù di lui il vizio, il 
peccato, e l’ atto individualmente dannoso, diviene appunto 
delitto. Ma su questo qualche cosa non può costruirsi cer- 
tamente una classazione, sì perchè appunto è comune a 
tutti i delitti, sì perchè il danno mediato se è suscettibile 
di diverso grado o quantità non è suscettibile di diversa 
qualità. La classazione dei reati bisogna dunque desumerla 
dal danno immediato, che è appunto suscettibile di diverse 
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qualità : le quali si rappresentano precisamente dalla di- 
versità del diritto leso. La esatta classazione dei reati non 
può esser dunque che un contenuto della classazione dei 
diritti. Ora la prima e grande classazione dei diritti, e la 
più antica nella storia giuridica, è appunto quella di diritti 
naturali e diritti sociali ; secondo cbe tali diritti hanno 
la loro causa nel primigenio essere dell’ uomo, e cosi nella 
legge di natura, oppure a lui sono dati dalla società ed 
hanno la loro causa nel fatto della consociazione. La divi- 
sione da noi adottata non è dunque una creazione nostra -, 
altro non è cbe una applicazione della vieta divisione dei 
diritti^ insegnata dai più classici fra i pubblicisti. Nè può 
dirsi che se non è difetto nella classIQcazione è difetto nel- 
la nomenclatura, quasi con la parola naturale si volesse 
escludere ogni carattere sociale : avvegnaché il carattere so- 
ciale emergente dal danno mediato sia già contenuto nella 
parola delitto dalla quale è ioseparabile. Quando si divise 
il regno organico nelle due grandi classi di regno animale, 
e regno vegetale s’ intese forse con cotesta nomenclatura 
di negare che gli esseri ascritti al regno animale vegetas- 
sero essi pure? La censura sarebbe identica a quella diretta ' 
contro di noi, ma identica sarebbe la risposta. Tanto vale il 
dire voi avete negato che 1’ animale vegeti perchè la qua- 
lità di vegetabili avete dato soltanto alle piante, quanto vale 
il dire voi avete negato che nell’ omicidio e nel furto vi sia 
niente di sociale perchè il nome di delitti sociali lo avete 
dato a diversa categoria. 


§• , 1703 . 

Bensì questa oggettività dei crimini contro l’onore 
si è dai criminalisti generalmente contemplata in 
un modo confuso, e senza una esatta analisi degli 
elementi e delle forme nelle quali si estrinseca co- 
desto diritto. Lo che ha portato ad oscurità e dub- 
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biezze, cosi nel riconoscimento dei criterii essenziali 
come rispetto ai criterii misuratori di simile male- 
flzio. Quando si è detto offesa aU’ onore si è detto 
una formula che promiscuamente può contenere il 
toglimento di più e diversi beni differentissimi tra 
di loro tutti connessi e contenuti in questa gene- 
rica idea deir onore, ma pure eventualmente non 
in tutte le contingenze dei casi manomessi del pari. 
Bisogna dunque decomporre siffatta idea, e rintrac- 
ciando quei beni diversi che ne sono il contenuto 
venire a riconoscere le svariate forme che può as- 
sumere il delitto contro l’ onore sotto il punto di 
vista della sua più intima oggettività. Ora all’ idea 
dell’ onore si possono connettere tre distinti subal- 
terni concetti : — 1 il sentimento della jrrapt'ia di- 
gnità : — 2.” la stima e buona opinione che gli altri 
hanno' di noi : — 3.» la potenza inerente ad una 
buona riputazione di procurare certi materiali van- 
taggi. Questi tre concetti sono distintissimi, quan- 
tunque non sempre sufficientemente avvertiti. 

§. 1704. 

l.“ Il scniimento della nostra dignità è il conte- 
nuto primario della idea di onore. Esso è l’ aspira- 
zione di ogni animo per poco gentile che sia, istin- 
tiva ed indipendente da qualunque calcolo di beni 
esteriori, ma dipendente esclusivamente dall’ amore 
di noi stessi, e da quel godimento ineffabile che in 
noi genera senza bisogno di plauso altrui, o vedute 
ulteriori, la sola coscienza dei meriti nostri, delle 
nostre abilità, delle nostre -virtù. L’ opposto di tale 
sentimento è la vergogna e la dejezione che in noi 
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si frenerà dal conoscimento di qualche deficienza 
nostra indipendentemente dalle censure altrui. La 
offesa a questo sentimento della nostra dignità è 
(lessa sufficiente a costituire il delitto contro l’onore'? 
Ossia, affinchè il fatto presenti tale oggettività giu- 
ridica da renderlo meritevole di politica imputabi- 
lità, basta egli che abbia recato all’ offeso una ferita 
nel sentimento della propria dignità, quantunque 
non no sia conseguita la diminuzione della riputa- 
zione di lui appo gU altri, nè la probabile perdita 
di materiali vantaggi ? Certamente io affermo che 
basta: e la risoluzione di tale quesito diviene de- 
cisiva in moltissime ipotesi nelle quali 1’ azione in- 
giuriosa si può configurare. Se taluno m’ ingiuria 
senza che nessun’ altro siavi presente, se la ingiu- 
ria si contiene in una lettera a me stesso diretta, 
quando io me ne lagni si potrà dire che l’onor 
mio non è stato ferito perchè l’ offensore avendo 
fatto me stesso padrone del segreto e nessuno aven- 
do udito 0 conosciuto quell’ ingiuria (per fatto al- 
meno dell’ offensore) non si volle con ciò meno- 
mare il patrimonio del mio buon nome nè recarmi 
discredito appo altri, e molto meno dispogliarmi di 
materiali vantaggi che dal mio buon nome fossero 
dipendenti. Ciò si potrà dire ; ma non per questo 
ne avverrà che sparisca la oggettività giuridica del 
fatto malvagio. Dessa rimane, indipendentemente 
dal toglimento degli altri due beni sovraccennati, 
nella sola offesa al sentimento della mia dignità, 
per la quale io risento dolore allo intendere che 
altri mi tiene a vile, e che audacemente in faccia 
a me stesso fa professione di disprezzarmi. E que- 
sto vero è convalidato dalla comune dottrina giu- 
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risprudenziale che riconobbe criminosità anche in 
una lettera ingiuriosa direttamente consegnata al- 
r offeso dall’ offensore senza che questi ne avesse 
fatto propalazione nessuna : appunto perchè quan- 
tunque la ])ropalazione successiva fosse derivata dal 
fatto volontario dell’ offeso medesimo, nè potesse 
all’ offensore darsene debito, oravi bastante ogget- 
tività al reato e vera lesione del diritto nella le- 
sione recata al sentimento della propria dignità. 
É per questo che sebbene io medesimo col recla- 
mare rendessi palese ad altri l’oltraggio che l’of- 
fensore voleva occulto, non si può trarre argomento 
da ciò per negarmi la richiesta soddisfazione, per- 
chè era nel mio diritto di non sottostare alla umi- 
liazione di essere vilipeso da lui. La parola fu data 
all’ uomo da Dio (1) perchè fosse strumento di re- 
ciproco amore, di progresso morale, e di quella con- 
sociazione alla quale era la umanità destinata : chi 
se ne vale per recare ad altri dolore abusa sempre 
di questo dono divino. 

(1) Tre sono i sistemi che le diverse scuole filosofiche 
propugnano intorno alla origine del linguaggio. L’ uno è 
quello del Dio macchina che abbia materialmente erudito 
l’uomo a parlare. L’altro è quello sostenuto da Condil- 
1 a c della così delta coscienza creatrice, cioè lento sviluppo 
per progressiva conquista della umana ragione, che dai se- 
gni e dai gridi inarticolati pervenne gradatamente alla for- 
mazione di un linguaggio completo. Ma se il primo sistema 
porge una idea troppo meschina della divinità, il secondo 
non può non essere storicamente falso. Semplice e più ri- 
spondente alla onnipotenza divina è il terzo sistema dello 
sviluppo istantaneo coevo all’ uomo per logge impostagli 
dal Creatore. Como le facoltà dell’ animo furono e sono 
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usate dall’ uomo al suo nascere per uuo slancio di forza 
interna compartitagli da Dio, senza bisogno di ammaestra- 
mento esteriore, e senza calcolo preventivo di ragione o 
tentativi sperimentali ; come 1’ uomo si serve immediata- 
mente della vista, dell’ udito, del tatto, per vedere, udire^ 
toccare, senza che nessuno gli abbia detto che con gli occhi 
si vede, e con gli orecchi si ascolta ; così si serve della 
lingua a parlare. La origine del linguaggio trova la sua spie- 
gazione in una formula identica a quella della origine delle 
idee, della origine della società, e del diritto penale. Può 
concepirsi un perfezionamento progressivo dei linguaggi. 
Ma il primo getto di una lingua non può essere che istan- 
taneo e completo. Supporre un periodo primitivo di vita 
umanitaria durante il quale gli uomini fossero muti, è un 
errore analogo a quello di chi suppone uno stato primiti- 
vo estrasociale. 


§. 1705. 

2.“ Lesione nella stima o riputazione appo gli 
altri. Generalmente i criminalisti stringono qui le 
loro considerazioni, poco occupandosi nella generale 
descrizione di questo reato del primo effetto emer- 
gente dalla offesa all’ onore, del quale ho detto testé, 
e poco del terzo del quale a momenti dirò. La buona 
riputazione, che Shakespeare nell’ Otello chia- 
mò poeticamente il giojello dell’ anima, si definisce 
comunemente la opinione che gli altri hanno delle 
nostre buone .qualità sia dell’ anima sia del corpo. 
Il patrimonio del bmn nome osservano comune- 
mente i nostri maestri non esistere in noi, ma nella 
mente degli altri. Non è cosa che si detenga da noi 
come ogni altro oggetto di proprietà nostra, ma si 
detiene da altri quantunque noi ne abbiamo tutto 
il benefizio. La osservazione è giustissima. Essa è 
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feconda di esatta deduzione quando se ne inferisce 
che il soggetto passivo di questi reati non ò sem- 
pre il paziente stesso come nei delitti contro la 
vita, 0 contro la integrità personale, ma lo possono 
essere terze persone ; rimanendo allora nell’ offeso 
la semplice figura di paziente senza nessuna par- 
tecipazione alla soggettività materiale del malefizio. 
Essa è feconda di utile applicazione quando se ne 
deduce che il maggior numero delle persone alle 
quali fu comunicato l’ attacco contro l’ onore, au- 
menta la quantità naturale del malefizio ; alla guisa 
stessa nè più nè meno che il maggior numero 
delle monete rubate aumenta la quantità naturale 
del delitto di furto : perchè il patrimonio del buon 
nome costituendosi dalla stima che hanno di noi i 
nostri simili, esso si allarga quanto più si estende 
il numero di coloro che hanno buona opinione di 
noi ; e \ùceversa tanto più si lede quanti più sono 
coloro nei quali malignamente s’ ingenera disistima 
di noi. Tuttociò è verissimo : ed è pur vero che nella 
generalità dei casi la contemplazione dei reati con- 
tro 1’ onore vorrà esser fatta sotto questo punto di 
vista. Ma è incompleto coartare la nozione a questo 
solo punto di vista intralasciando affatto il primo, che 
ho accennato di sopra, e l’ altro che vado ad esporre. 

§. 1706. 

3.“ Toglimento di vantaggi consequenziali al buon 
nome. Questa terza considerazione può presentarsi 
come mera potenza e come realtà verificata. Come 
potenza essa è inerente a tutte quelle forme di 
reati contro l’ onore, nelle quali si sviluppa il se- 
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condo effetto anzidetto, perchè nelle svariatissime 
combinazioni dei casi umani la perduta riputazione 
può sempre con più o meno larga misura essere 
cagione che il discredito recato a noi ci torni fe- 
condo di gravi perdite successive in altri beni da 
noi desiderati. Ma vi possono essere delle contin- 
genze nelle quaU questa valutazione non rimanga 
al punto di vista di mera potenzialità, e si abbia 
invece la positiva giustificazione di un detrimento 
materiale prodotto a noi per il discredito arreca- 
toci : e inoltre può verificarsi talvolta che il fine del 
colpevole sia stato precisamente quello di arrecarci 
cotesto pregiudizio : come, a modo di esempio, im- 
])edirci un matrimonio, un imprestito, un colloca- 
mento in impiego, e simili. Allora questa terza con- 
siderazione esce dalla generalità, ed assume una 
specialità ulteriore, per cui ne avviene che il diritto 
leso non più sia semphcemente quello dell’ onore, 
ma vi si congiunga eziandio la lesione voluta ed 
ottenuta di altri diritti : nè la valutazione di ciò può 
essere pretermessa nel calcolo del malefizio. Biso- 
gna però esaminare il dubbio che nasce quando la 
ingiuria sia stata appositamente diretta dal colpe- 
vole ai danni del patrimonio dell’ offeso ; potrà allora 
dubitarsi se questo fine più pravo aggravi il delitto 
d’ ingiuria lasciandolo nella sua classe ; o se faccia 
eziandio mutar classe al reato trasportandolo fra i 
delitti contro la proprietà per avventura più grave- 
mente puniti. Questo problema io crederei si do- 
vesse sciogliere con una distinzione : o il danno pa- 
trimoniale dell’ offeso voluto come conseguenza dcl- 
l’ oltraggio all’onore dal colpevole non arrecava a 
costui lucro nessuno; ed allora non sembra possi- 
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l)ile fai'e il passaggio da classe a classe, c il danno 
patrimoniale non può considerarsi che come un ag- 
gravante della ingiuria: 0 invece il danno patrimo- 
niale dell’offeso tornava ad indebito lucro del col- 
pevole, ed allora io crederei che l’ azione potesse 
nei congrui termini rientrare nella classe dei reati 
contro la proprietà, e più probabilmente punirsi 
come frode nella quale la ingiuria si assorbirebbe 
come mezzo al delitto più grave. 

§. 1707. 

Debbo inoltre avvertire su tale proj^sito che la 
osservazione da me fatta refluisce ancora sulla de- 
finizione della essenzialità del reato nel vario svol- 
gimento dei casi pratici. Cosi potè la Cassazione di 
Francia (Dalloz, mot outrage vol.22,pag. 102) 
rettamente decidere nel di 8 settembre 1809, che 
non costituiva ingiuria punibile lo aver detto di un 
tal sacerdote che fuori dell’ ufficio del suo ministero 
era un ignorante ; Tgercìib non si denigra l’onore 
di un uomo negandogli sapienza in cose che non 
è obbligato a sapere, quando a lui si concedono le 
occorrenti cognizioni in ciò che è suo debito di sa- 
pere. Ma poniamo che quel sacerdote concorresse 
ad un qualche ufficio d’ insegnamento : poniamo che 
la taccia d’ignorante fosse stata diretta contro di 
lui per il fine di dissuadere altri dal conferirgU co- 
testo ufficio. In tali condizioni parrebbemi si esau- 
rissero gli estremi della ingiuria punibile, perchè 
quantunque non oltraggi il mio buon nome colui 
die mi dica essere ignorante nella lingua ebraica, 
in faccia alla situazione eccezionale di me che aspi- 
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rassi ad una cattedra di quella lingua, e dell’ in- 
tendimento deir offensore di impedirmi l’ ottenerla, 
quelle parole assumerebl)ero il carattere di atto 
maligno, e la oggettività del malefizio in siffatti 
termini non tanto si troverebbe nella offesa al buon 
nome, quanto nel detrimento patrimoniale che a me 
si vorrebbe malvagiamente arrecare. 


§. 1708. 

Adesso che abbiamo riconosciuto i caratteri ge- 
nerali di questa quarta classe, avviciniamoci alle 
specie che vogUono essere richiamate nella mede- 
sima. La parola ingiuria ebbe un tempo signifi- 
cazione latissima, dicendosi ingiuria quicquid non 
jure fU. I giureconsulti romani usavano di ricorrere 
a certe formule generali per trovar modo di dar 
corso alla giustizia nelle fattispecie ove non trova- 
vano adattabile un’ azione speciale nominata e de- 
stinata dalla legge. Per codesto rimedio giovò loro 
spesso lo stellionato come a suo luogo vedremo: 
giovò r actio in factum con la quale colpivano ci- 
vilmente quei fatti ingiusti ai quali non si adattava 
una delle azioni legittimamente definite : e simil- 
mente giovò per la persecuzione penale l’ actio inju- 
riarum alla quale ricorrevano quando non trova- 
vano un delitto nominato in un fatto che loro sem- 
brava meritevole di repressione (1). Cosi vedemmo 
(§. 1394 nota) che le leggiere lesioni si punivano 
dai romani come ingiurie : cosi vedemmo (§. 1659) 
che anche per la violazione di domicilio davano 
r actio injuriaì'um : ed altri esempi se ne potreb- 
bero recare innanzi. 
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(1) DissentiroDO da ciò fra gli antichi romanisti Olden- 
dorpio de actionibus pag. 1113, ed altri; i quali pensa- 
rono che r delio injuriarwn fosse veramente un’ azione 
ordinaria nascente da legge speciale. Il contrario peraltro dot- 
tamente dimostrò P 1 a t n e r f'de exlraordin. crim. pay. 460 ) 
alla cui dottrina mi attengo. Vedansi nello stesso senso Wal- 
l e r .storia del diritto di Roma voi. 2, lib. 5, cap. 2, 
§.760; e Schiecke de actione injuriaram §. 2. Altri 
però distinsero assegnando un’ azione civile alle ingiurie 
reali, ed un’azione meramente pretoria alle ingiurie verbali. 


§. 1709. 


Ma nei tempi di mezzo la parola ingiuria si cir- 
coscrisse dai pratici ad un concetto specializzato, e 
])ropriamente ad esprimere gli atti offensivi l’ onore 
del cittadino (1). E in questo senso venne comune- 
mente definita dietwn vd factum in alterius coìi- 
temptum 2 yrolalum. Subordinatatiiente a tale defi- 
nizione la ingiuria si distinse in ingiuria reale e 
ingiuria verbale : alla verbale si referi quella ese- 
guita al mezzo di parola o detta o .scritta; alla 
reale si riferi quella espressa con altri segni abili 
a manifestare un concetto oltraggiante. E qui s’ im- 
])egnò vivacissima disputa per definire se la ingiu- 
ria commessa mediante pittura o scultura dovesse 
noverarsi fra le verbali, o fra le reali: e vi fu su 
tal jtroposito una divergenza fra i criminalisti che 
si protrasse fino ai di nostri. Della qual disputa e 
respcttivi argomenti, avvegnaché più specialmente 
interessino alla materia del libello famoso, terrò jia- 
rola nella trattazione di questo titolo. 

VoL. III. 2 
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§. 1710 . 

Si distinse ancora fra ingiuria individuale e in- 
giuria collettiva: dando il primo nomo all’ oltraggio 
diretto contro una o più persone considerate come 
individui ; e dando il secondo nome all’ oltraggio 
che feriva un ceto od un ordine di persone, o un 
coq)o morale ; per esempio i magistrati, i ])rofessori 
di una università, gli scolar^ un’accademia e simili. 
Di questa distinzione si volle far caso come crite- 
rio misuratoi’e, dicendo più grave il reato nel se- 
condo caso che non nel primo: ma veramente la 
importanza vitale di questa distinzione sorge in j)ro- 
jwsito dell’ azione penale e della sua esperibilità , 
come vedremo a suo luogo. 

§. 1711 . 

Ma simili distinzioni , e varie altre che'ci verranno 
innanzi nel corso della nostra esposizione, non mi 
sembrano adattate a porgere linee opportune per di- 
videre la trattazione dell’ argomento. A tal uoik) ab- 
bisognano dei caratteri che oltre ad influire sulla 
gravità e respettiva penalità, più intimamente per- 
tengano alle condizioni essenziali delle diverse forme 
del malefizio. Potrebbesi prendere a guida della i>ar- 
tizione la distinzione fra contumelia (o ingiuria in 
senso strettissimo) diffaìnazione, e libello famoso. A 
ciascuna di tali forme assegnerò una sede ajiposita 
abbandonando affatto l’uso della parola ingiuria come 
denominativa di una specie di questi reali ; e adoi)0- 
randola invece per amore di chiarezza e semplicità 
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come sinonimo di delitto contro l’ onore, e come il 
generale denominatore della classe. Prima di scen- 
dere allo esame di quelle tre configurazioni speciali 
l’ordine che ho seguito fin qui mi imporrebbe di pre- 
mettere la esposizione generica dei criterii essen- 
ziali della ingiuria. Ma il bisogno di evitare ripeti- 
zioni mi consiglia invece di procedere nella presente 
materia con ordine diverso, e in certo modo pre- 
postei’o, descrivendo prima le tre singole specie che 
io ho accennato , perchè la esposizione dei criterii 
generali richiede spesso che già si siano conosciute. 
Poscia riprenderò il mio metodo, e allora mi sarà 
opix)i‘tuno esaminare in distinti successivi capitoli 
i criterii cosi essenziali come misuratori della in- 
giuria: indi mi tratterrò un istante ad esaminare 
lo influsso della verità sul convicio; e scenderò 
})Oscia alla dottrina del grado in questo malefizio; 
esjwrrò in fine la teorica dell’ azione penale con cui 
vogliono essere perseguitate le oflose all’onore, 
alla quale ultima si connette la dottrina della com- 
pensazione delle ingiurie. 

CAPITOLO II. 

Descrizione delle specie contenute in questa classe. 


1712 . 


Nelle scuole, nella pratica, e nelle legislazioni 
contemporanee, si è venuta pronunziando la divi- 
sione dei delitti d’ ingiuria in tre specie, cioè la 
diffnmazio-ne, la coniumelia, e il libello famoso. Esa- 
miniamo dunque innanzi tutto queste tre specie. Ma 
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anciie <iiii occorre pronunciarsi in faccia a qualche 
divergenza che trovasi nello respettive nozioni appo 
le scuole e legislazioni contemporanee. Io terrò dun- 
que il sistema di accettare le tre nozioni con quei 
caratteri che sono stati respettivamente attribuiti 
loro dal codice Toscano, nel quale riconosco 1’ ultimo 
pronunciato della scienza; notando come è mio stile 
di mano a mano le divergenze di altre scuole o di 
altre legislazioni quando mi se ne porga occasione. 
Intesi su ciò potremo allora più rapidamente esa- 
minare le generalità dei delitti contro 1’ onore, che 
esprimeremo con la parola ingiuria, la quale sarà 
cosi comprensiva in cotesto senso ed a cotesto fine 
delle tre specialità. 


Titolo I. 

Diffamazione. 

§. 1713. 

Il primo criterio che distingue la diffamazione (1) 
dalla contumelia, secondo il linguaggio più comu- 
nemente ricevuto nelle scuole, è quello che si de- 
sume dalla presenza dell’ ingiuriato. Quando le pa- 
role offensive furono dette alla presenza della per- 
sona contro la quale erano dirette, la ingiuria si 
distingue col nome di conlumelia: quando invece 
sono state proferite assente lui può assumere il no- 
me di diffamazione. Tale è il significato di questi 
due vocaboli nella esattezza rigorosa del linguaggio 
scientifico. E codesta distinzione e la idea sulla 
(piale s’ informa ha un cardine razionale; inquan- 
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todiò la presenza o T assenza dello in"iuriato non 
sia un’ accidentalità indifferente sul reato d’ ingiu- 
ria, ma si compenetri coi criteri! della sua ([uantità 
naturale per il maggiore danno immediato che ne 
deriva, e coi criteri! della sua quantità jK)litica per 
r aumento che ne riceve il danno mediato. Quando 
la ingiuria è diretta contro persona che sia pre- 
sente (2), questa può immediatamente ritorcerla, 
contdtarla, smentire la vituperosa asserzione, giu- 
stificarsi in una parola a]>po coloro che udirono la 
ingiuria; e la verità della sua discolpa conquidere 
siffattamente la nequizia dell’ offensore che del fatto 
non resti macchia sul nomo dell’ offeso, ed invece 
ne ricada disdoro e discredito sull’ offensore nel- 
r animo di tutti coloro che furono testimoni. Per tal 
guisa il danno immediato può esser minimo nella 
ingiuria se diretta contro persona presente; e lo 
allarme dei buoni avverso questa forma di reato 
sarà minore per la fiducia nella gagliardia della 
])rivata difesa. Al contrario se la ingiuria fu lan- 
ciata da terzo contro persona assente, le velenose 
asserzioni possono più facilmente prender radice 
nelle credenze di chi le ascoltò: perchè quelle ra- 
gioni e dimostrazioni con le quali l’offeso poteva 
immediatamente smentirle, egli è impotente pre- 
sentare essendo lontano ed ignaro del fatto ; e quan- 
do ne venga poscia in cognizione più assai diffìcile 
gli riescirà dileguare le sinistre impressioni, e di- 
struggere gli effetti della ingiuria già divulgatasi. 
Perlochè anche il danno mediato nel malcfìzio che 
si estrinsechi sotto cotesta forma è assai più intenso 
e diffondibile por la coscienza dei maggiori ostacoli 
alla difesa privata. Dunque a cotesta distinzione ri- 
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sponde una conseguenza che le toglie il carattere 
di puramente tecnologica, ed è quella appunto die 
delibasi una penalità più severa contro la diffama- 
zione, e una penalità meno severa contro la sem- 
plice contumelia. 

(1) La parola diffamare nella sua etimologia desunta dal 
greco non esprime già la idea che oggi comunemente le si 
attribuisce cioè di togliere la fama; ma significa semplice- 
mente divulgare una qualche cosa : ed anzi gli eruditi ci 
insegnano che il suo senso naturale e in buona parte, e 
solo per eccezione accenna a divulgazione di cosa disono- 
rante: Fabro ihesaur. erudition. col. mihi 803 — Du 
Cange glossarium mediae latinitatis col. 1405. In sostan- 
za sarebbesi presa la parola diffamare nel senso stesso in 
cui oggi si prende la parola famoso ; della quale alla sua 
volta prevalse in antico il senso cattivo sul senso buono, 
come oggi prevale il senso buono sul senso cattivo ; mentre 
della parola diffamare oggidì non si accetterebbe davvero 
l’uso nel senso buono. Altra etimologia ne ha dato il Crei- 
le t D u m a z e a u de la diffamatiori tom. 1 , pag. 6. Non 
bisogna peraltro dimenticare che se si cerca il senso di co- 
testa parola negli scrittori che commentarono la celebre l. 
diffamavi C. de ingen. manum. si risica di cadere in equi- 
voci, poiché la diffamazione che dava luogo al rimedio ci- 
vile non aveva nessun concetto offensivo ma designava sol- 
tanto la millantazione di un qualche diritto. Vedasi 6 la- 
cero, Contardo, Oldendorpio, Bergero e Ga- 
gnolo nei respettivi trattati in commento di quella legge. 

(2) Questa osservazione che sotto un punto di vista ge- 
nerale riposa sopra una verità incontrastabile offre difficoltà 
in un caso speciale. In Francia sul proposito delle ingiurie 
contro i Magistrati si pensò che fosse più grave la ingiuria 
diretta al Magistrato in tua presenza , o emessa con lo 
intendimento che a lui fosse riferita; e si pensò che fosse 
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meno grave la ingiuria emessa appo terze persone nella li- 
(iucia che non fosse da quello risaputa. Questo sottile pen- 
siero produsse gravi discussioni ad occasione della riforma 
che nel codice del 1810 fu portata in Francia il 15 mag- 
gio 1863; la quale correggendo l’antico articolo 222, alle 
parole — chi otlraggerà un Magistrato; fu sostituita la 
formula — chi indirizzerà un oltraggio al Magistrato; e 
COSI la pena più severa dell’ art. 222 venne a serbarsi ai 
casi della ingiuria proferita in presenza dell' offeso. Que- 
sta specialità potrebbe credersi che contradicesse il criterio 
di proporzione che qui sostengo. Ma non è vero. Nella ipo- 
tesi dell’ oltraggio al Magistrato non si considera il solo cri- 
terio dell’ offesa all’onore: ma esercita un influsso preva- 
lente la contemplazione della mancala reverenza alla di- 
gnità ed autorità dell’ ufficio. Ed allora ognuno comprende 
che la presenza dell’ offeso mostrando maggiore audacia ed 
intemperanza nell’ offensore, e maggiore vilipendio dell’ uf- 
ficio, aumenti anziché diminuire la quantità del reato. 

§. 1714. 

Ma questa differenza di penalità richiesta dalle 
difformi condizioni dei fatti è quella precisamente 
die ha condotto le legislazioni ad impropriare il 
significato di quella distinzione e di quei vocaboli, 
dando deUa diffamazione una nozione più ristretta 
e condizionata. Avvegnaché siasi avvertito che sif- 
fatta gravità maggiore della diffamazione subisce 
r influsso del numero delle persone che ricevettero 
la comunicazione ingiuriosa ; e l’ influsso del con- 
cetto stesso ingiurioso secondochè nel medesimo si 
contenga una semplice manifestazione di dispregio 
0 piuttosto la imputazione di un fatto immorale o 
criminoso. La necessità di tenere a calcolo codeste 
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circostanze condusse, come ho detto, a restringere 
il concetto della diffamazione; e nelle legislazioni 
contemporanee non si diede cotesto titolo a qualsisia 
contumelia purché proferita fuori della presenza del- 
r offeso, ma a quelle soltanto che nell’ assenza dell’of- 
f'eso si proferivano comunicando con più persone, 
c che inoltre contenevano in loro la imputazione di 
un fatto 0 criminoso o immorale. E da ciò nacquero 
gli altri due criterii che completano la nozione di 
questo reato. Può dunque esso definirsi con i se- 
guenti termini — la imputazione di un fatto cri- 
minoso od i'inmorale diretta dolosamente contro un 
assente e comunicata a piu persone separate o riu- 
nite. Laonde gli estremi di questo reato speciale 
sono i seguenti : — 1 .“ il dolo — 2.° l’ assenza — 
;l.“ la imputazione — 4." la comunicazione. 

§. 1715. 

Primo estremo — Dolo. Il dolo è condizione co- 
mune a tutti i delitti, laonde quando nella defini- 
zione di un qualche speciale malefizio si aggiunge 
esplicitamente cotesta condizione, ciò significa che 
in quel tal malefizio, o si esige un dolo di certa 
forma particolare, o una particolare funzione giuri- 
dica si esercita in quello dal dolo. Questo avviene 
appunto nel reato che adesso ci occupa. Ma poiché 
le funzioni speciali del dolo nei reati contro l’onore, 
sotto un punto di vista comune, offrono argomento 
di interessanti osservazioni che si richiamano ai 
criterii essenziali della ingiuria, cosi non dimoro 
adesso su questo primo estremo. 
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%. 1710. 

SECONDO KSTRK.MO — Assoizu. Ho fnà detto che 
l ’ asaenza dell’ inginHato è il criterio per cui la 
scuola distinfrue la diffamazione dalla ingiuria ed 
Ilo pure accennato le ragioni solide e gravissime 
tL'ille quali scaturisce siffatto modo di distinzione. 
Nè questa differenziale può essere meno vera e 
meno valutabile perchè alcuni scrittori l’abbiano 
dimenticata, nè perchè alcuni codici abbiano in let- 
tera parificato la ingiuria contro 1’ assente alla in- 
giuria contro il jiresente. Ciò che può essere pia- 
ciuto ad uno o ad altro legislatore non muta la 
nozione scientifica di un reato. Se cosi fosse non 
si avrebbe più nella scienza ]»enale nessuna nozione 
costante ; non \ i sarebbe più reato che potesse de- 
finirsi con caratteri stabili e determinati , ed una 
trattazione teoretica dei delitti in specie divenendo 
cosa impossibile, non si ixitreblic far altro che dei 
lavori di commento sui diritti costituiti. Sia pure 
che il codice Estense ( art. 446 ) e il codice Sardo 
( art. 570 ) parifichino la presenza all’ assenza. La 
diversa nozione e il diverso criterio piaciuto a ((ual- 
(;he legislatore non muta la dottrina. Questi legis- 
latori hanno preferito (ed erano padroni di farlo) il 
criterio della pubblicità, indistintamente ravvisando 
diffamazione in quelle imputazioni che furono pro- 
ferite in luogo pubblico, od in pubblica riunione an- 
corché presente 1’ offeso. In una parola con la di- 
stinzione fra diffamazione e contumelia hanno ri- 
prodotto la classica distinzione d’ ingiuria con coìv- 
Kieio, ed ingiuria senza conincio, della quale dirò 
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in appresso; e la ingiuria con convicio, quando con- 
tenga la imputazione di certi fatti hanno identificato 
alla diffamazione. Ma vi ha ragione di distinguere 
caso da caso come fecero i j)iù accurati fra i no- 
stri maestri. La contumelia che si commetta con 
convicio è certamente più grave di quella sim conr- 
vicio. Ma non è diffamazione quando anche contenga 
la imputazione di un fatto determinato. E con c(j- 
testo sistema si viene ad escludere la più severa 
repressione e il titolo di diffamazione dal fatto di 
colui che malignamente sia andato raccontando a 
qualche centinaja di cittadini che io, a modo di esem- 
pio, gli ho rubato l’ orologio, purché abbia avuto la 
cautela di non dirlo in luogo pubblico od in una 
riunione di gente. Questo fatto mi nuoce assai più 
per r effetto che produce la rivelazione confiden- 
ziale, e per la impotenza di giustificarmi nella quale 
mi pone l’assenza mia, di quello che non mi nuoccia 
la stessa imputazione lanciata contro di me in unti 
contesa in presenza mia sia pure davanti ad un 
numero di persone ed in pubblico luogo : si perché 
la circostanza del diverbio toglie fede all’ asserto, 
rivelando lo sdegno di chi lo proferisce ; si perché 
io posso immediatamente contradire. 

§. 1717. 

Il codice Toscano (art. 366) evitò cotesto incaìn- 
veniente sanzionando la indifferenza del convicio 
nella diffamazione; la quale per lui riccorre tantti 
se a dite persone riunite, quanto se a due persone 
separatamente e in segreto siasi comunicata la im- 
putazione. Avendo esso pertanto declinato ogni con- 
siderazione della pubblicità del luogo o della riunio- 
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ne nel definire questo reato, pareva dovesse dirsi 
che ne avesse richiesto come estremo l ’ assenza 
dell’ ingiuriato. Ed io la penso cosi, salvo il debito 
rispetto al compianto P u c c i o n i ; il quale { senza 
sottoporre il dubbio a matura discussione) enunciò 
il contrario, tratto forse in tale pensiero dal silen- 
zio di quell’ articolo. Ma la taciuta condizione dei- 
fi assenza è agli occhi miei bastantemente supplita 
dalla parola comunicando: la quale, voghasi o no, 
descrive il fatto di chi dice male di me parlando 
con altri, ed esclude il fatto di chi m’ insulta par- 
tondo coìi me; perchè costui non comunica con 
altre persone, ma con me. Tutto al più può dirsi 
che la presenza accidentale non esclude il reato 
quando (a modo di esempio) in una sala ove io pu- 
re mi trovo, il mio nemico parla di me con altre 
persone in un angolo di quella sala senza che if> 
possa udire. Allora vi sarà identità di ragione, e 
fi accidentalità della mia presenza non sarà valuta- 
bile ; o a meglio dire non si costituirà la presenza 
giuridica por la mera presenza materiale dell’ ol- 
feso che non intende, e non può rispondere ad un 
discorso ignoto. In sfjstanza il soggetto passivo del- 
ia diftàmazione dovranno senqire essere i soli estra- 
nei; se lo sono gli estranei ed il paziente non è 
più diffamazione : è contumelia con pubblicità, con- 
tumelia con convicio, contumelia, secondo i casi , 
atroce o qualificata, ma non diffamazione. Nella mia 
pratica non ebbi mai un caso in cui si volesse ap- 
plicare il titolo di diffamazione alle asseverazioni di 
fatti disonoranti lanciate contro alcuno in un divcr- 
bio, solo perchè vi fossero due persone presenti. 
Nè conosco alcun giudicato in cotesti termini puri 
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di fatto : e quando la questione in termini semplici 
si presentasse parrebbemi doversi risolvere secon- 
do il pensiero mio. Questo io riduco ad una sola 
proposizione. La legge, per distinguere dalla con- 
tumelia la diffamazione, o bisogna che pigli il cri- 
terio della 2 n(l^blicità o bisogna che pigli il criterio 
della assenza. Il criterio della pubblicità non si è 
accettato dal codice Toscano : ciò è positivo : non 
una parola sul luogo ; non una parola sulla riunione ; 
anzi apertamente si ap^xiga che la comunicazione sia 
stata fatta da sono a solo e in luogo privato: 
si appaga di questo, perchè non fa distinzione di 
luogo ; si app;iga di quello perchè usa la formula 
anche separate. Supplire coteste due condizioni sa- 
rebbe lo stesso che aggiungere al codice Toscano 
la lettera di altri codici che esso non usa e chiu- 
ilere gli occhi alla lettera che usa. Dunque se il 
codice Toscano niente si è curato del criterio della 
pubblicità è nianifesto che ha adottato il criterio 
deir assenza. Altrimenti si nuderebbe all’ assurdo 
che due contumelie lanciate contro di me in due 
diverbi in luogo solitario ed in presenza di una 
sola persona con imputazione di qualche fatto, di- 
verrebbero diffamazioni per 1’ accidentalità che al 
secondo alterco si trovò presente una persona di- 
versa da quella che si trovò presente al primo. Cosi 
non solo si introdurrebbe il singolare concetto che 
la reiterazione facesse mutare .specie al reato, ma 
anche l’ altro ben più antigiuridico che il reato si 
definisse secondo le qualità qìcrsonali dei testimoni. 
Tizio c venuto in casa mia a molestarmi: io l’ho 
cacciato dicendogli, vanne fuori, che altra volta mi 
rubasti un libro : vi era presente il mio domestico : 
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Tizio, anche dopo lungo intervallo, è tornato a mo- 
lestarmi in mia casa, ed io ho ripetuto contro di 
lui la stessa invettiva ; ma questa volta vi era pre- 
sente la fantesca. Ecco : Tizio potrà querelarmi di 
dilfamazione, e secondo la opinione che io combatto, 
non iX)trò ridurre la mia colpa alla sua vera mi- 
sura sostenendola duplice contumelia. La imputa- 
zione di fatto determinato 6 irrecusjibile : se la pre- 
simza di due persone diverse basta ad affermare 
che io ho comunicato con due persone se])arate, 
•siirà la reiterazione ed il caso che mi avranno ren- 
duto diffamatore. Ma no; l’articolo 366 non volle 
apjiagarsi del solo ascoltare due j)ersone, perchè se 
ciò avesse voluto avrebbe fatte sue le definizioni di 
altri codici ed avrebljc per la piu semplice detto 
in presenza di due x>eì'sone o separate o riunite. 
No, la legge volle che io cmmmicassi coi terzi e 
non con l’ offeso, e le sue parole non debbono im- 
propriarsi a fine odioso: quando io litigo col nemico 
non comunico con altri. E chiara si scorge anche 
la differenziale della proeresi criminosa j)erchè lo 
intendimento di diffamare bene si avrà quando io 
narri il fatto a terze persone: laddove quando allo 
stesso nemico dirigo le parole mie altro non voglio 
se non che mortificarlo, recargli oltraggio o dolore, 
dare in una parola tino sfogo alla rabbia che mi 
invade: nè a tale stato di animo si adatta la figura 
insidiosa del diffamatore. Tale almeno è la mia fer- 
ma opinione cosi in tàccia all’ articolo toscano come 
in faccia al diritto costituendo (I). 


(I: Oueslo idee ben lungi dall'essere conlradelte dalla 
giurisprudenza toscana trovano invece conforto nella deci- 
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sionc della Corte di CassaziODe dd di 28 marzo 1855: An- 
nali anno 17, pari. I, col. 274. L’antica pratica dì giu- 
dicare toscana non animetteva dubbio per questa caratte- 
ristica della dilTamazione. Vedasi Puccio ni commenta 
voi. 4, pag. 652 — Carmìgnani elemeiUa §. 1015 — 
Cerretelli verbo ingiuria nn. ll,25;e il decreto della 
Cassazione del 22 settembre 1848 Annali anno 10, pari. /, 
col. 402) dove si proclama essere l’assenza dell’ ingiuriato 
estremo indispensabile della diffamazione per la dottrina 
comune : U r s a y a insili, cvim. Uh. 2, lil. 9, n. 98 — C r e- 
mani de jure criniin. lih.'2,cap. 7, ari. 7, §. 5 — Con- 
to 1 i dei delitti e delle pene voi. 5, pag. 182 — Giulia- 
ni istituzioni voi. 2, pag. 460 — Puccio ni saggio 
pag. 486. Avversò in radice colesta dottrina I’ Angelo f'de 
delictis pars 1, cap. 79, n. 26) insinuando come regola 
generale non potersi commettere ingiuria contro gli assenti, 
ed espresse ciò con la formula contro absenles et inortuos 
non fit injuria. Il contrario però sull’ autorità del Sali- 
ceto sostenne Bossio tit. de injuriis n. .35; ed esplicito 
era il testo nella t. 15, §. 7, ff. de injuriis; ma forse lo 
stesso Angelo non espresse chiaramente il suo concetto, 
e forse fu male compreso dai successivi dottori che lo cri- 
ticarono; inquanlochc probabilmente volle esprimere appunto 
, un criterio esclusivo della contumelia nell’ assenza dello in- 
giurialo e non negare assolutamente ogni imputabilità. IVon 
fit injuria: cioè non sorge il titolo di ingiuria in senso 
stretto ; ma ciò non esclude che possa sorgere altro titolo : 
e come sorge il titolo di violato sepolcro nelle offese ai ca- 
d.iveri a confessione dello stesso Angelo f'pars 1, cap. 117) 
cosi sorge il titolo dì diffamazione contro gli assenti. 


§. 1718 . 

Tkkzo estremo — lìiìputazione. Se peraltro l’a.s- 
senza dell’ ingiuriato può di per sè auiaentare la 
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gravità della ingiuria non basta a convertirla in 
diffamazione, se con la proiwsizione offensiva non 
s’ imputa un qualche fatto determinato, o criminoso 
0 immorale. Non basta che s’ imputi un vizio, ge- 
nericamente dicendo Sejo è un ladro, Cajo un lenone, 
]>er quanto questi due addebiti abbiano implicito 
r obietto della criminosità e della immoralità, per- 
chè non esprimendo un fatto detemninato si risol- 
vono in un’ asserzione più vaga, e meno positiva. 
Questo criterio che secondo la nostra giurisprudenza 
è uno degli estremi della diffamazione, ne costitui 
la essenza principale secondo la legge francese 
del 17 maggio 1819; la quale all’ art. 13 nettamente 
segnò in questo la distinzione fra diffamazione ed 
ingiuria, affermando essere diffamazione qualunque 
imputazione di un fatto che porti detrimonto al- 
l’onore ; ed essere invece ingiuria qualunque espres- 
sione oltraggiosa o dispregiante che non contenga 
imputazione di alcun fatto (1). In generale la dif- 
ferenza che passa fra lo imputare un vizio e lo 
imputare un fatto è rilevata come importante dagli 
scrittori e codici contemporanei, sebbene alcuni non 
ne desumano una diversità di titolo ma soltanto 
una differenza di quantità. Ripeto però anche una 
volta che se volesse in certi reati elastici tenersi 
dietro alle divergenti opinioni non si arriverebbe 
mai a costruire una definizione. Bisogna scegliere 
quella nozione che più persuade l’ animo c più si 
avvalora per il numero dei dotti che l’ accettarono. 
Tengasi dunque la imputazione di un fatto come 
uno degli estremi della diffamazione senza però ri- 
conoscere in lui solo T abilità di costituirla. Alcuni 
nella descrizione di questo estremo aggiunsero an- 
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cora che il fatto imputato dovesse essere tale da 
esjpoì'ì'e al disprezzo o all’odio dei cittadini : nm 
(questo a me parve sempre un pleonasmo essendo 
die niente altro esprima tranne la necessaria con- 
seguenza della immoralità o criminosità del fatto. 
Questa adiezione potè essere utile quando nella no- 
zione del reato si stimò bastare la imputazione di 
un vizio percliè dei vizi ve ne possono essere che 
non espongano all’ odio o al disprezzo comune : jx)- 
scia si ripetè l’ adiezione senza a\Tcrtire al cam- 
biamento che la rendeva superflua. 

(1) Il codice penale Francese del 1810 all’ ari. 367 ese- 
guenti, era anche in questo argomento caduto nelle più stra- 
ne confusioni, dando il titolo di calunnia alla diflamazione 
e sovvertendo I più sensibili crilerii nella misura della re- 
pressione. Presto si sentì il bisogno di correggere silfaUi 
errori, ed a tal fine con la legge del 1819 si ristabilì nel 
giure francese la nozione della diffamazione. Se ne prese a 
criterio determinante la imputazione di un fatto preciso, e 
si punì quando era commesso contro i privati col carcere 
da cinque giorni ad un anno o con la multa da 25 a 2000 
franchi. Dove non era imputazione di un fallo precisa si 
ritenne il titolo d' ingiuria ; e questa (art. 19) quando con- 
tenesse la imputazione di un vizio delerminalo ed avesse 
pubblicità si punì cou la multa da 16 a 500 franchi; e 
quando (art. 20) le mancasse il carattere della puhblicilà 
o quello di contenere la imputazione di un vizio delermi- 
nalo si punì con pene di semplice polizia, ledasi Eloy ca- 
de d' Audience paij.91, e Grellet Duraazeau traile 
de tu diffamation, voi. \ ,pag. 184. Così in obbedienza a 
(juesto criterio fu deciso (Morin ari. 8135) che tacciare 
alcuno di falsario non è dilfamazione ma ingiuria. E la 
importanza della natura del fallo obiettato fu tale che quan- 
do questo avesse i caratteri di diffamatorio se ne volle de- 
VOL. III. 3 
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sumere per presunzione la intenzione colpevole in chi 
l' obiettò quantunque non dichiarata nella sentenza: Corte di 
Cassazione di Francia 11 novembre 1865: Morin ort. 8203: 
massima assai grave e pericolosa. Ma anche con questa leg- 
ge e con queste definizioni non si raggiunse la esattezza ne- 
cessaria per ben discernere caso da caso in tali reati. 

§. 1719 . 

Quarto estremo — Cmnunicazione. La condi- 
zione della pubblicità del luogo e della riunione di 
persone, che da alcune (1) legislazioni (come quella 
di Francia) si richiese a costituire la diffamazione, 
forse per una modificazione dell’ antico conmeio (del 
quale ad altro luogo diremo) si espresse invece dalle 
scuole moderne e dai codici che le seguitarono, con 
la formula comunicando con più persone. E bene fu 
esatto il pensiero al quale ispirossi codesta emenda ; 
avvegnaché nella nozione dei malefizi non è alle 
accidentalità ma alla sostanza che si deve tener fisa 
la mente. La sostanza della diffamazione si trova 
nel fatto di andare divulgando una imputazione di- 
sonorante contro di alcuno. Può accadere che un 
discorso fatto in luogo pubblico od anche in pre- 
senza di più persone non siasi udito, e cosi la di- 
vulgazione non sia avvenuta. Perlochè col definire 
la diffamazione sul criterio di tali circostanze este- 
riori si corre rischio di trovare diffamazione in un 
fatto, nel quale sebbene ricorrano quelle accidenta- 
lità esteriori che la definizione descrive, non s’ in- 
contri ciò che nella sostanza costituisce la vera causa 
della gra\ ità maggiore del titolo. E per lo contra- 
rio come già ho detto può avvenire che siasi fatta 
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malignamente larghissima divulgazione dello adde- 
bito, e cosi siasi posto in essere ciò che costituisce 
la ragione del più grave titolo, e nonostante non 
possa il più grave titolo applicarsi perchè fu evitata 
la condizione esteriore del luogo pubblico o della 
riunione. Controsensi sono questi che si rivelano 
nelle pratiche applicazioni all’ occhio dell’ osserva- 
tore : e per tali osservazioni si elabora e si perfe- 
ziona la scienza. E fu appunto una elaborazione 
della scienza sostituire alle vecchie inadequate for- 
mule la nuova formula della comunicazione. Perchè 


questa nettamente descrive un fatto che non può 
avvenire senza che ne seguiti la divulgazione, nel 
tempo stesso che la divulgazione non può aw^enire 
senza quel fatto, laonde non vi è pericolo che la 
nuova formula colpisca giammai nè più del definito, 
nè meno del definito. Dicendo poi con pw persone 
si viene ad esprimere che può costituire diffama- 
zione in ordine a questo estremo anche la comu- 
nicazione fatta a due sole persone, le quali è indif- 
ferente che fossero riunite o separate. Ridicola cau- 
tela della vecchia formula, quasiché un fatto si ve- 
nisse a conoscer meno quando vien detto a molti 
da solo a solo di quello che quando ci viene detto 
mentre siamo in più di uno. Del rimanente la for- 
mula comunicazione è generica, e non esprime li- 
miti in quanto al modo; cosicché tanto vale che si 


sia conmnicato a più persone parlando con loro, 
quanto narrando loro la cosa per lettera. 


(1) Calcando le orme del codice Francese del 1810 pa- 


recchi legislatori moderni hanno affatto smarrito la distin- 


zione fra diffamazione e libello famoso. L’ una e l’altra fì- 
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gura comprendendo sotto la denominazione di calunnia, e 
cosi alterando il significato anche di questo vocabolo che 
più propriamente nel linguaggio scientifico designa una falsa 
imputazione presentata alla giustizia. Cosi ha fatto il codice 
Spagnolo del 1848 (art. 575 e segg.) che dà il nome di ca- 
lunnia verbale alla dilfamazione e di calunnia scritta al li- 
bello famoso. Così il codice fiavaro del 1815 (art. 286) di- 
stinse la calunnia in giudiciale e stragiudiciale, e distinse 
di più nella pena il caso in cui sia imputalo un fatto cri- 
minoso punibile almeno con la casa di lavoro o di forza ; 
e il caso (art. 595) in cui la imputazione cada sopra de- 
litto minore. Così il codice del Brasile (art. 229) il quale 
pure denomina calunnia la imputazione stragiudiziale di uti 
grave delitto, qualificando tutti gli altri casi come semplice 
ingiuria. Così designò la difiamazione col nome di calunnia 
il codice di Friburgo (art. 559) allargandone d concetto. 
Ma siffatta nomenclatura oltre a confondere la nozione giu- 
ridica della calunnia con la sua nozione volgare e con quel- 
la della diffamazione, presenta repugnanza in quanto viene 
possibilmente a dirsi calunniosa un’ asserzione che contiene 
la verità. Non si impacciò in alcuna denominazione il co- 
dice di Vaud, nè il codice Austriaco, usando la formula ge- 
nerale offese all’onore. Più singolare è il codice dei Gri- 
gioni (art. 205) che rilascia all’arbitrio dei giudici così la 
definizione come la punizione dei reali contro 1’ onore. 11 
codice Maltese (art. 240) niente distingue fra ingiuria e 
diffamazione. Il codice di Neuchatcl (art. 192) desunse il 
criterio della diffamazione dalle semplici condizioni intrin- 
seche dichiarando tale qualunque imputazione di un fatto 
disonorante.il progelto Portoghese (art. 258) desunse il 
criterio deliniitativo della diffamazione e della ingiuria dallo 
essere imputato un fatto delittuoso o un fatto soltanto im- 
morale o denijn-jinte. 
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Il complesso di questi criterii (1) costituisco la no- 
zione giuridica della difl'amazionc. Dico noziom gittr- 
ridica perciuì tale io la sostengo; e tale la ritenne 
la Cassazione di Francia (31 doccmbre 18G3; M o- 
rin art. 7762) la quale decise che il giudicare se 
corte circostanze costituiscano o no diffamazione è 
qiu’stione di diritto, o perciò la Corte Suiìcema è 
competente a conoscere se l’ apprczzazione fu o no 
conforme alla volontà della legge. Tali estremi oltre 
lo generalità comuni ai delitti d’ingiuria la circo- 
scrivono in guisa, che se alcuno di loro difetti si 
scende al titolo inferiore della contumelia, e se al- 
cun altro se no aggiunga si può salire al titolo di 
libello foinoso. 

'1) Al momento che le cnumernic circostanze costituisco- 
no i criterii essenziali della dlITamazione, è manifesto che 
di tutti e di ciascuno di loro si debba fare precisa c spe- 
cifica couteslaziono nel libello accusatorio. Se io venni ac- 
cusato di avere diffamalo Cajo per avergli imputato un furto, 
non potrà nel giudizio orale assumere Cajo la prova che lo 
diffamai imputandogli uno stupro : se io fui accusato di ave- 
re diffamato Cajo a Livorno non potrà assumere la prova 
che lo difiàmal a Pisa, e cosi pretendere di ottenere la mia 
condanna per un fatto diverso da quello che mi fu conte- 
stato; contradire questa verità non panni si possa senza con- 
culcare il sacro diritto della difesa. Trovo ciò non ostante 
che un giudicato di Francia del 1 giugno 18CC (.Morin 
art. 8320) ha deciso che il Tribunale di Appello sull’ ac- 
cusa di diffamazione può prendere in esame altre parti del- 
lo scritto incriminato oltre quelle denunziate ai primi giu- 
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dici, od anclie altri scritti diflamatorii oltre quello incrimi- 
nato. Non rimane clic condannare i cittadini senza parteci- 
pazione di accusa; e la libertà della difesa è completa! 

Titolo II. 

Libello famoso. 

§. 1721. 

Il delitto di libello famoso (1) non è altro che una 
diffamazione qualificata dal modo. E il modo che la 
quahfìca è quello della scrittura scelta come organo 
della comunicazione dell’ addebito disonorante. La 
ragione della maggiore gravità di questo titolo sta 
appunto nella maggiore pennanenza della parola 
offensiva quando è consegnata allo scritto. Non sem- 
pre basta peraltro la scrittura a costituire lo estre- 
mo che fa degenerare la diffamazione in libello fa- 
moso, ma bisogna che oltre la scrittura ricorrano 
quelle condizioni che completano la ragione dello 
aggravamento. Vale a dire che vi concorra in po- 
tenza od in atto la divulgazione. 

(1) Molti scrittori danno al libello famoso il nome di pa- 
squinata che però non coincide esattamente alla nozione 
giuridica. Questa parola derivata dalla celebre statua del Pa- 
squino in Roma è divenuta classica nel criminalisti special- 
mente alemanni, i quali si dilettano a designare col nome 
di pasquiUi i libelli famosi. Trovo nel Ca rpzov io fpracti- 
ca pars 2, quaesl. 98, n. 3) la storia della origine di que- 
sta statua detta del Pasquino, che egli dice essere stato un 
sartore celebre per le sue arguzie in derisione dei cardi- 
nali, al quale dopo la sua morte i romani avrebbero eretto 
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quella statua ritraeudolo lo abito di gladiatore, e quindi (qua- 
si a perpetuare ^ sua vita oltre la tomba e farlo parlare 
dopo morte) avrebWro messo su la usanza di alTiggere sa- 
lire a quella statua ; la quale istoria, che ripetono l’ un do- 
po l’altro i criminalisti alemanni, se sia o no veritiera lo 
giudichino gli eruditi. Ho detto che non risponde esattamente 
alla nozione giuridica del libello famoso, potendo aversi una 
pasquinata che non sia libello, perchè metta io ridicolo 
qualcuno senza imputargli un fatto criminoso o immorale. 

§. 1722 . 

Dico in potenza od in atto, poiché bene si di- 
stingue secondo la natura dello scritto. 0 trattasi 
di scritture autentiche o pubbliche, e la sola inser- 
zione nelle medesime della imputazione di un qual- 
che fatto deteìnninato criminoso o immorale, esau- 
risce la condizione della pubblicità per causa della 
mera potenza, quantunque la divulgazione effettiva 
non sia per anco avvenuta. Infatti scritture di co- 
desto genere essendo destinate a cadere sotto gli 
occhi di chiunque abbia interesse o brama di con- 
sultarle, il colpevole che abbia colà inserito una ac- 
cusa denigrante a danno della persona odiata, ha 
certezza che la divulgazione o presto o tardi av- 
verrà. È questo uno dei casi nei quali il danno po- 
tenziale equivale al danno effettivo. Non può dire 
che non diede pubblicità all’ oltraggio colui che 
r oltraggio inserì in un pubblico documento (1). 

(1) È indubitato che la parola documento pubblico nel 
reato di libello famoso si prende in un senso più largo di 
quello nel quale si accoglie in tema di delitto di falso ; co- 
me a suo luogo vedremo. 
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§. 1723 . 

(J invoco la imputazione tlel fatto determimlo si 
consegnò in uno scrìtto a mam o stampato, o ad 
altro segno rapqyrescntatiro del qìcnsicro; ed allora 
non essendo simili scritti per natura loro necessjv- 
riamento destinati a cadere sotto gli occhi del pul»- 
!)lico, occorre ad esaurire gli estremi del libello fa- 
moso che sussegua un fatto ulteriore : occorre cioh 
che tali scritti o segni siano stati affìssi, diffusi, es- 
posti, od in altra guisa portati a notisia comune: 
occorre in una parola che abbia avuto luogo quella 
che nelle scuole si chiama dimdgazmie del libello. 
Non è che nella categoiàa degli atti autentici si 
prescinda dallo estremo della divulgazione del li- 
bello, che tutte lo scuole esigono come condizione 
indeclinabile: no; la divulgazione si esige anche in 
quelli, ma gicà si tiene come bastantemente eseguita 
col solo inserimento nell’ atto pubblico. Ecco perchè 
dissi esigersi la divulgazione in atto o in potenza. 
Ma quando la scrittura anche impressa a stampa 
non ha il carattere di documento pubblico destinato 
a lunga e pubblica vita, la divulgazione del libello 
è necessario che si verifichi come fatto successivo 
allo scrivere ed allo stampare. Anzi vuole essere 
notato che per comune consenso di tutti i crimina- 
listi, il momento della coìisuniazione di questo reato 
non sta nello scrivere o nello stampare, ma nel di- 
^•ulgare; cosicché il vero autore del reato non è 
già chi scrisse il libello, ma chi lo divulgò : e men- 
tre chi lo scrisse può ancora dichiararsi innocente, 
non lo può chi scientemente lo diffuse. Regola no- 
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tabilissiina in proposito della teorica della coniplicitti 
e del tentativo, come avremo luogo di spiegare 
(juando parleremo del grado in questo malefizio. 

§. 1724. 

Ma oltre il modo della scritlura può sorgere il 
titolo di libello famoso quando la imputazione sia 
espressa con altn segni rappresentativi del pensie- 
ro, purché abbiano il carattere della permanenza. 
Perciò anche la imputazione di un fatto determi- 
nato espressa mediante pittvra o sctdtura esaurisce 
le condizioni del delitto di libello famoso. Fu su 
<luesto proposito grandissima la divergenza dei dot- 
tori : avvegnaché molti insegnassero (1) che la in- 
giuria mediante dipinto o scultura dovesse referirsi 
alle ingiurie rca/i ; mentre molti altri non meno 
autorevoli criminalisti sostenevano tloversi referire 
alle ingiurie scritte, argomentando daUa l. 5, §. 10, 
//’. de injuriis. La quale disputa, che poteva nei casi 
semplici apparire meramente nominale, assumeva 
importanza grandissima in jiroposito del libello fa- 
moso ; al (piai titolo trovandosi apposta negli anti- 
chi dettati come condizione la scrittura, ne avveniva 
che r autore di una pittura mai non potesse sog- 
gettarsi alla pena del libello famoso se la pittura 
non cadeva fra le ingiurie scritte quantunque ogni 
altro estremo del malcllzio potesse ricorrere. E la 
importanza della questione cresceva a dismisura 
rimpetto alle più esorbitanti penalità che le antiche 
leggi minacciavano contro il libello famoso. Ma se 
vi fu ragione di dubitare su ciò negli antichi temjn 
quando nella difficile moltiplicazione delle pitture 
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scorgevasi un motivo di meno temerne la divulga- 
zione, tale ragione di dubitare, che già veniva di- 
minuendo dopo la invenzione delle stampe e della 
litografia, affatto cessò in faccia al ritrovato della 
fotografia: con la quale può farsi rapidissimamente 
la diffusione di un ritratto in migliaia di esemplari. 
E poiché anche mediante un ritratto abilmente de- 
lineato può descriversi una persona per guisa che 
ognuno agevolmente la riconosca, e descriversi in 
tale attitudine che aperta esprima la imputazione 
di un fatto determinato o criminoso o immorale, 
le antiche dubitazioni dovettero cessare. Cosicché 
più non si controverte oggidi che ne possa emer- 
gere il reato di libello famoso ; e per conseguenza 
nella moderna definizione di tale reato si accolse 
la generica formula, qualunque segno rajtpì'esen- 
tante il pensiero (2). 

(1) Fra coloro che sosteoevano non potersi adeguare alle 
ingiurie scritte quelle commesse mediante pittura fìgurano 
Anton Matteo de crimin. Ub. A7 ,lil. 4,cap.\, n. \ — 
C|a r m i g D a n i elementa §. 1024 — Kemmerih synopsis 
Ub. 2, Ut. 5, R. 15. Fra coloro invece che volevano adegua- 
ta la pittura allo scritto noterò darò §. finale quaett. 68 — 
Bergero eleeta jurisprud. voi. \ , pag, 86 — Raynaldo 
obxervat. crim. eap. 11, §. 1, n. 5 — Sarno praxis 
part 2, form. 10, n. 12 — Moscatello praxis crim. 
Ut. de injuriis n. 12 — Farinaccio cons. SO, n. 10 — 
Puttmaon elementa §. 414 — Koch institut. §. 371 — 
Giuliani istituzioni voi. 2, pay. 46Ì — Creroani de 
jure criminali Ub. 2, cap.7, art. 7, § 8 — Puccio ni 
saggio pag. 487 : sono a vedetti su questa specialità Brun- 
quell dissert. de pictura famosa, e Kluber de pictura 
contumeliosa. In questa disputa esercitò un gran giuoco la 
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deferenza alla lettera della legge piuttosto che allo spirito 
della medesima ed alla sostanza della cosa. In faccia al più 
esatto signiGcato delle parole è giustissima la osservazione 
che fa 1’ esimio Arabrosoli nella nota aggiunta al §. 1024 
del Carmignani, avvertendo essere un singolare abuso 
di parole riferire al libello famoso la pittura. Ma la obbe- 
dienza allo stretto signiGcato di un vocabolo se può essere 
decisiva nella interpetrazione del diritto costituitOj non deve 
iniluire sul diritto costituendo, il quale determina i fatti cri- 
minosi secondo i principii e la natura delle cose : che se 
ad un fatto esattamente determinato viene applicata una 
denominazione inesatta, questa è buona ragione per mutare 
la denominazione, ma non per modiGcare la regola. 

(2) Parrebbe che le monete e le medaglie male si pre- 
stassero a convertirsi a strumento di libelli famosi : ma le 
storie delle antiche guerre ci ricordano come fosse costu- 
manza dei capitani beiiigeranti di coniare monete sotto le 
città assediale o in dispregio dei vinti. Forse quest’ uso si 
imitò dai privati perchè trovasi che gli antichi previdero 
siffatto caso ed insegnarono che anche mediante il conio di 
una moneta si potea commettere libello famoso. Speciale 
su cotesto argomento è la dissertazione del Klotz de 
nummis contumcliosis el satyricis: in opusc. nummar. 
p. 1 et seqq. 

§. 1725 . 

Tale è la nozione odierna del delitto di libello 
famoso ; la quale peraltro bisogna notare che venne 
sempre di mano a mano allargandosi nel tempo 
stesso che se ne addolcivano le penalità. In antico 
ad avere il libello famoso si richiedeva che. il fatto 
imputato costituisse non solo un delitto, ma di più 
un delitto infamante, onde venne il nome di bbello 
famoso. Poscia si tenne bastevole la imputazione 
di un delitto quantunque non infamante : Puccio- 
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n i coìnmentark) voi. 4, pag. 037. Da ultimo si este- 
se la nozione pei’ pfuisa che anche la imputazione - 
di un fatto hnmorale quantunque non criminoso si 
accettò come sufficiente a costituire questo reato, 
purché non si avesse il solo generico rinfaccio di un 
vizio, ma la im]iutazione di un fatto determinato (1). 

(1) ItiteogODO siilllcienle costituire il libello fumoso 
qualunque iiiipulazioue disonorevole, Pultniann elemen- 
ta §.414 — Clasen ad ari. 110, C. C. C. — Buce- 
ro de fumosis libellis lib. 1, ». 3, patj. 8. Esigono invece 
come estremo del libello famoso la imputazione di delit- 
to infamante. Haliti ad Wesembeciaiiij Iti. de iniuriiSj 
». 29 — B o e h m e ro ad ari. 110, C. C. 17. §. 2 — Ber- 
gere pars 1, paij. 87 — Peguera deeis.77,n,7 — 

V 0 g I e r de liomicidio linguae §.7 — C r a m e r obser. 800 
— Kress ad art. HO, C. (,'■ C. — Renazzi elemenla 
lib. 4, pars 4, cap. 10 — Cre m a n i Uh. 2, cap. 7, ari. 7, 

§. 7 — Pa eletti inslilul. lib. 5, Ut. 1. 


172(). 

Del resto non è questa sola la variazione che 
il volgere dei tempi e il mutare di opinioni recò 
nella nozione del presente titolo di reato. Altra 
uscilhizione imiiortanto si trova in jiroposito della 
condizione dell’ anonimo. Generalmente si tenne 
dietro al concetto che ajipariva espresso da U 1 ji i a- 
no alla leg. 5, §. 0, ff. de injuriis; dal quale fram- 
mento si indusse che niente tolga alla essenza di 
questo reato lo essersi dall’ autore apposta la firma 
col vero suo nome allo scritto; e la maggior parti> 
dei criminalisti (1) vollero punito come reo di li- 
IkjIIo famoso tanto chi avesse occultato il suo nome 
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quanto chi lo avesse audacemente palesato : P uc- 
ci o n i conimentario voi. 4, jyag. 658. Altri al con- 
trario opinarono che quando lo scritto fosse firmato 
col vero nome dell’ autore il reato degenerasse in 
ingiuria, e più non potesse punirsi come famoso li- 
bello. A tale pensiero furono codesti criminalisti 
condotti per diversa ragione : gli scrittori alemanni 
trovarono per un certo tempo suflìciente motivo di 
cosi decidere per la disposizione dell’ articolo 1 1 0 
della Nemesi Carolina, dove espressamente al titolo 
di libello famoso si esige come condizione lo ano- 
nimo : altri invece partirono da considerazioni giu- 
ridiche ; e ravvisando che lo anonimo accresceva il 
danno immediato perchè ignorandosi il nome dei- 
fi autore poteva acquistare maggior credenza il li- 
bello, mentre all’ opposto la firma dello scrittore 
l)Oteva talvolta esser bastevole a screditarlo ; e tro- 
vando che lo anonimo accresceva ancora il danno 
mediato perche più facile a prevedersi la ripetizione 
di un libello anonimo e più difficile a purgarsi in 
faccia al medesimo, insegnarono che soltanto lo 
anonimo dovesse costituire libello famoso. A questa 
seconda opinione assenti il dotto Giuliani ( voi. 2, 
pag.475) seguitando le osservazioni che parvero 
influire sul C a r m i g n a n i dementa §. 1025. Ma 
ai criminalisti alemanni mancò il primo argomento 
quando la riforma imperialo dell’ anno 1577 ebbe 
corretto fi articolo HO della Carolina; e quanto alle 
considerazioni degli altri, se verissimo è che per 
lo anonimo si aumenù cosi il danno immediato 
come il mediato in questo malefizio, ciò porta a 
guardare lo anonimo come un criterio misuratore 
della quantità del reato, ed io convengo che sia 
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criterio gagliardo; ma di necessità non porta alla 
immutazione del titolo ; nè vi è motivo per cui del>- 
basi uguagliare ad una diffamazione, e molto meno 
ad una semplice contumelia la divulgazione di un 
libello che contenga la imputazione di un fatto de- 
terminato criminoso o immorale, solo perchè firma- 
to dall’ autore suo. Uniformandomi dunque, oltre 
alla nozione del codice Toscano { art. 367 ), ancora 
a quella opinione che trovo più generalmente ac- 
colta, e che più mi par vera, io non ho collocato lo 
anonimo fra gli estremi costitutivi di questo delitto. 


(1) Pare che per le Dodici Tavole si esigesse al contrario 
la Qrina dell’ autore perchè potesse agirsi per libello famo- 
so. Almeno questo dubbio nasce dalla l. 5, §. 9, ff. de inju- 
riVs, per quello che osserva Scipione Gentile purer- 
ga 8, 30 nel Tegoro dell’ Ottone voi. 4, col. 1349. Inse- 
gnarono essere estremo necessario del libello famoso lo ano- 
nimo Carpzovio praclica pars 2, quaest. 98, n. 28 — 
Clasen ad art. \ \Q, C. C. C. — Kress ad ari. 110, C. 
C. C. — • Bergero electa crim. pars 1, pag. 87 — Wal- 
ch glossarium germanioum pag. 123 — Leyser spec. 552, 
med. 2 — Pao letti instit. lib. 5, tit. 1. Andò tanto oltre 
l’affetto per cotesta idea che I’ Hartman Pistor f obser- 
vat. 187, li. 5) sostenne che quando l’autore di un libello 
anonimo se ne fosse poscia dichiarato tale evadeva con ciò 
la pena del famoso libello e non era punibile che per in- 
giuria. Al contrario ritennero che il titolo di libello famoso 
non si evitasse dall’ autor suo col facile mezzo di apporvi 
il proprio nome. Boehmero ad art. 110, C. C. C. — 
Meister elemenla §. 149 — Puttmann dementa §. 415 
— Rena zzi dementa lib. 4, pars 4, cap. 10. 
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§. 1727 . 

Finalmente deve notarsi in che consista l’ estre- 
mo della divulgazione, nel quale ho già detto con- 
figurarsi il momento consumativo di questo reato. 
La idea di tale estremo sta in ciò che l’ autore dello 
scritto infamante siasi in qualche modo spogliato 
del possesso dello scritto; o perchè essendo questo 
un pubblico documento per natura propria non ri- 
manga sotto la sua mano ; o perchè lo abbia affìsso 
od esposto agli occhi del pubblico ; o in qualsivoglia 
altro modo abbia agito per guisa che venisse o fosse 
in condizione di poter venire a cognizione del pub- 
IjIìco: cioè non di una o più determinato persone 
da lui prescelte, ma indefinitamente di qualsiasi cit- 
tadino. Fra il pubblico e le più persone esiste diffe- 
renza notevole ; ed in cotesti due concetti sta la sot- 
tilissima linea che separa in certi casi il reato di 
libello famoso dalla diffamazione, e dalla contume- 
lia. Esemplifichiamone il processo. Un maligno ha 
composto uno scritto nel quale viene imputando a 
Sempronio un fatto determinato o criminoso o im- 
morale. Fino a questo momento, e fino a che tiene 
occulto lo scritto egli non ha consumato nessun 
reato, salvo a vedere se ed a quali condizioni possa 
eccezionalmente dirsi responsabile di tentativo. An- 
diamo innanzi. Costui invia cotesto scritto allo stes- 
so Sempronio senza però darne copia o lettura ad 
altri. Egli in questo ulteriore momento si è renduto 
responsabile di contumelia e niente di più. Costui ; 
0 abbia inviato lo scritto a Sempronio o non lo ab- 
bia, ha inoltre letto a più e diverso persone lo scritto 
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medesimo: ecco die con questo fatto ulteriore si 
renduto colpevole di diffamazione. Ma niente più che 
diffamazione; perchè tanto vale che si comunichi 
ad altri la impuhizione legj'endo uno scritto, tanto 
vale che si comunichi ad altri recitandolo a me- . 
moria, o comunque nairando il fatto a parole. Fa- 
cilmente s’ intende che 1’ essere la proposizione ol- 
traggiante vergata sopra ad un foglio o vergata 
soltanto nella mente del colpevole, non modifica la 
oggettività del maleflzio ; nò al danno o al pericolo 
del medesimo porta incremento, finche lo scritto 
non esce dalle mani del diffamatore. Procedasi ol- 
tre : il colpevole, o abbia o non abbia indato a Sem- 
pronio lo scritto, 0 lo abbia o non lo abbia letto ad 
altre persone, lo affìgge, o ne fa delle copie e le 
distribuisce, o lo consegna ad altri perchè lo diffon- 
da. In questo ultimo momento il reato ha fatto il 
suo terzo passaggio ed è trasceso in libello famoso, f— 
La comunicazione dell’ addebito infamante non è 
]iiù limitata a certi determinati individui : la mede- 
sima verrà possibilmente a notizia forse di tutti 
quanti gli abitatori della città, ed oltre ancora ai 
più remoti o nello spazio, o nel tempo ; e non sarà 
l>iù in balia del colpevole d’ impedire che quella im- 
putazione vadasi ogni giorno più divulgando nè ora 
nè poi. In questo indefinito ed illimitato della di- 
vulgazione sta la ragione che ingigantisce oltre mi- 
sura il reato ; e ne è sorto il titolo di libello famoso. 

§. 1728 . 

Stabilito una volta die il momento della consu- 
mazione nel delitto di libello famoso stia nella di- 
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vulgazione, è evidente che il dolo in questo delitto 
deve ricorrere come concomitante della divulgazio- 
ne stessa. GIÙ avesse composto per suo diporto una 
satira contro di alcuno con animo di divulgarla, po- 
trà esser questione se sia già responsabile di ten- 
tativo ( e di ciò parleremo a suo luogo ) ma certa- 
mente non sarebbe reo di consumato delitto. Non 
potrebbe poi punirsi come reo di libello famoso nè 
consumato nè tentato chi avesse composto la satira 
senz’ animo di divulgarla, ma poscia 1’ avesse acci- 
dentalmente smarrita (1), e per tale smarrimento ne 
fosse avvenuta la diffusione del libello. Potrebbe 
questionarsi se costui fosse responsabile di contu- 
melia, inquantochè scrivendo in tal guisa in oltrag- 
gio di altri mostrasse animo di fare ingiuria; ma 
anche in faccia al semplice titolo di contumelia i 
nostri tribunali hanno sempre in cotesti termini de- 
ciso per la negativa ed hanno assoluto. Ma pongasi 
che la satira si dimostri composta per farla vedere 
a qualcuno, ma non con animo di divulgarla. Vi 
sarà r animo d’ ingiuriare non però 1’ animo di di- 
vulgare. E perciò non potrà obiettarsi mai il titolo 
di libello famoso ; nè come tentato, perchè mancò 
r animo di divulgare ( cioè di consumare il de- 
litto ) quando si scriveva ; nè come consumato, per- 
chè mancò il dolo in quella divulgazione che av- 
venne contro nostra volontà e per la combinazione 
del caso con la malizia altrui. 


(1) Il Bonifacio CinstU. crini, pag. \QQ) contemplò la 
ipotesi di colui che avesse trovato un libello famoso acci- 
dentalmente smarrito; e bene insegnò che, qualora chi per 
tal guisa trovatolo ne avesse fatto divulgazione, sebbene non 
VOL. III. 4 
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fosse in colpa nel ritrovare era in colpa nello spargere e 
doveva perciò punirsi come autore di libello famoso. Con- 
forme è la opinione dell’Angelo ^de delietis pare 1, 
cap. 84 , n. 22) del P u 1 1 m a n n ('dementa §. 4 1 8) del R e- 
nazzi /'dementa lib. 4, pars 4, cap. IO, %.l)ede\ Poggi 
Yelementa lib. 5, cap. 7, §. 51 ). 

§. 1729 . 

Rimane adesso ad esaminare in proposito della 
divulgazione una ultima ipotesi facilissima ad in- 
contrarsi nel fòro. La divulgazione di un libello fa- 
moso è dessa imputabile in pei'petuo, o soltanto nei 
suoi primi momenti? In massima sembrerebbe do- 
versi dire che quando si possa giustificare che un 
libello era già stato divulgato e reso notorio (per 
(isempio per mezzo di stampa) coloro che abbiano 
comunicato ad altri un esemplare di detto libello 
capitato nelle loro mani, quantunque tale comuni- 
cazione isolatamente guardata costituisca un fatto 
divulgatorio, non possano peraltro tenersi respon- 
sabili di libello famoso. Tale almeno è la dottrina 
che trovasi sostenuta da insigni pratici (1). Bisogna 
per altro essere cauti nel valutare le ragioni di co- 
desta dottrina e nel segnarne i confini. É assai pro- 
blematica la ragione che se ne allega quando si 
dice che il delitto era già consumato all’istante in 
cui avvenne quell’ ultimo fatto di divulgazion^. Que- 
sto argomento può provar tropj )0 perchè se già una 
grave lesione all’ onore è stata recata con la prima 
divulgazione del libello non è perciò che il diritto 
non possa ricevere ulteriori lesioni anche più gravi 
delle prime: come se (a modo di esempio) si fosse 
riprodotto lo scritto, oppure se uno scritto già di- 
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vulgato a Firenze si fosse comunicato ad altri a 
Milano 0 a Torino, o anche si fosse comunicato ad 
una 0 più persone che non lo conoscevano. La dot- 
trina della consumazione compiuta è pericolosa e 
fallace quando trattasi di reati nei quali la offesa 
al diritto è reiterabile, o per successivi fatti suscet- 
tibile d’ incremento. Che si direbbe di colui che ver- 
sasse sostanze nocevoli sopra una ferita già recata 
da altri, al fine di accrescerne i dolori o prolungar- 
ne gli effetti ? Meglio accettabile è dunque 1’ altro 
argomento sul quale si costruisce la dottrina che 
vuole scriminate le divulg^lzioni successive : ed è 
quello desunto dalla buona fede che ragionevolmente 
allega 1’ ultimo divulgatore, dicendo che egli cre- 
dette non commettere dehtto stante la pubblicità 
già data allo scritto, e stante il silenzio delle auto- / 
rità rispetto a cotesta conosciuta circolazione. Laon- 
de se questa è la ragione della regola tene si 
comprende che per necessità logica è da codesta 
ragione che debbono rilevarsi i confini entro i quali 
la regola stessa vuol essere applicata. Tuttociò che 
escluda simile buona fede lascerà aperta la persecu- 
zione penale anche contro 1’ ultimo divulgatore. Egli 
sarà punibile certamente quando abbia agito di con- 
certo con r autore del libello, o coi primi maliziosi 
divulgatori : ma anche senza ciò egli rimarrà impu- 
tabile _ tutte le volte che per qualsiasi modo o ca- 
gione si chiarisca aver egli agito con animo mali- 
gno verso r ingiuriato ; o quando già si conoscesse 
essersi iniziato processo contro i primi autori; o 
quando il fatto della successiva divulgazione abbia 
tali proporzioni da rendere inaccettabile la tesi della 
buona fede, e la innocenza del disegno. 
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(1) Queslocaso trovasi latamente discusso dal Dolfio nel- 
le sue allegazioni /'voi. 2, allegazione 153, n. 16, pag. 216). 
Lo estremo della divulgazione dolosa ha portalo pure i pra- 
tici ad insegnare che quando il libello sia stalo invialo ad 
un amico con lettera facendogli preghiera di non divulgarlo, 
non si è colpevoli di libello famoso quantunque lo amico 
imprudente abbialo poi divulgato : V e r m i g 1 i o I o cnn- 
sil. 86, li. 12. 

§. 1730. 

Un’ altra conseguenza del principio che il mo- 
mento consumativo del reato di libello famoso stia 
nella divulgazione si jtresenta in un caso speciale, 
che (iuantunque non tanto facile a verificarsi pure 
si è t eduto nella pratica, ed apre 1’ adito a (pie- 
stione interessantissima. Parlo del caso di un libello 
tamoso scritto (a modo di esempio) in Italia in onta 
di un italiano e divulgato in Francia senza che con- 
sti di uguale divulgazione in Italia. Avranno i tri- 
bunali nostri balia di giudicare codesto fatto come 
delitto commesso in Italia? Una questione analoga 
si presentò alla Cassazione di Francia che la de- 
cise in senso della condanna il 26 gennaio 1 805, e 
può vedersi nel M o r i n (Joitrmì crimhìél n. 8002) 
insieme con le deduzioni defensionali: ma veramente 
furono in codesto caso valutate circostanze sjMJciali 
che non sarebbero a spendersi quando la questione 
si presentasse in termini semplici. 

§. 1731. 

Per ultimo è a dimandarsi se del libello famoso 
costituisca estremo indispensabile lo avere designato 
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col suo proprio nome la persona che si volea dif- 
famare, 0 se basti averla in altra guisa descritta, 
sicché jwssa con facilità riconoscersi. La Icg. 6, //’. de 
injuriis contemplò questo caso ; ma al nome taciTito 
non diede influenza in altro che sull’ aziono: poiché 
dispose non competere l’ azione privata injuriarum, 
ma doversi agire con giudizio pubblico. La ragione 
di ciò sembra essere questa: che non essendovi il 
nome dello ingiuriato ognuno potrebbe a sé attri- 
buire il libello, e recar pregiudizio all’ azione che 
voglia esercitare colui .contro il quale fosse vera- 
mente diretto. Ma ciò può importare soltanto alla 
materia dell’ azione, la quale anche oggi si allarghe- 
rebbe se per la reticenza del nome iwtesse darsi 
all’ oltraggio il carattere di collettivo. In ordine però 
alla essenza del reato la reticenza del nome non 
vale ad escluderlo quando sia facilmente riconosci- 
bile la persona che si volea diffamare : e tale è { I ) 
lo insegnamento comune dei dottori. 


(1) Opinano non essere eslrerao indispensabile nel libello 
famoso che esso contenga il nome del diffamato, ma bastare 
che vi sia descritto in guisa che possa facilmente riconoscersi 
Clasen ad art. 110, C.C.C. pag. 323 — Heigio lib. 2, 
quaest. 39, n. 32, 33 — Puttman n elementa §. 415 — 
Ray naldo ohservnt. lom. 1, cap. 11, §. 1 ad 12 — Ber- 
ta zzo lo cori*. 237, n. 6 — Gre ma ni de jure crini, lih.^, 
cap. 7. art. 7, §. 8 — Ca rm i g n a n i elementa §. 1024 — 
Giuliani islituzion. voi. 2, pag. 477. Stimano doversi però 
in questo ultimo caso mitigare la pena, Ursa va instit. crini. 
h'6. 2, <d. 10, M. 88, e Pani molle dee. 52, annoiai, l, 
n. 34. La quale opinione non può peraltro appoggiarsi che 
sopra un pensiero, ed è quello che la diffamazione sia meno 
duratura ; inquantochè se lo infamato potè essere riconoscin- 
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to dai conteniporanei pei connotati che se ne diedero, non 
potrà esserlo ugualmente dai posteri; e se è riconosciuto 
dai concittadini non lo sarà ugualmente in altre regioni. Lad- 
dove il libello che porti espresso il mio nome mi infama 
oggi c da qui ad un secolo, mi infama in Italia e per tutta 
la terra. Analogo al contegno di chi adombri maliziosamente 
il nome della persona presa di mira è l’ artifizio di colui 
che nei libello famoso non esprima a chiare lettere il fatto 
che vuole imputare; ma questo faccia mostra di velare con 
equivoci modi, tali però che bene rivelino quello che vuoisi 
rimproverare. Ed anco qui comunemente si ritiene non es- 
sere necessario che la imputazione si trovi esplicita e ma- 
nifesta nello scritto. In qualunque modo siavi adombrata , 
sotto forma di ironia o di altra figura rettorica torna allo 
stesso , purché possa accertarsi il concetto infamante e il 
disegno diretto al pravo fine. A me parve dunque superflua 
la ordinanza di Cristiano VII Re di Danimarca del 1779, la 
quale all’ art. 13 previde appunto il caso della imputazione 
larvata e la uguagliò nella pena. Che se rimane incerto che 
siasi ingiuriato non vi c delitto; Bartolo in l. item, §. cui 
non sine ff. de injuriis — Riminaldo Jun. con». 118 — 
Menochio con». 107, n. 10. 

Titolo III. 

Contumelia. 

§. 1732. 

Dalle cose dette fin qui già comprendesi che il 
titolo di contumelia non può definirsi tranne con 
formula negativa, o per via di eliminazione. Questo è 
il metodo a cui dovette appigliarsi anche il codice To- 
scano, art. 368. La cmtumelia non può trarre una lu- 
cida nozione dalla sua etimologia; la quale sulla scor- 
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ta di U 1 p i a n 0 neUa leg. 1, ff. de injurìis si desume 
da contemnendo, poiché (come ognuno comprende) la 
idea di disprezzo può tanto connettersi con un fatto 
esteriore, quanto con uno stato intimo dell’ animo. 
Essa appartenendo alla famiglia dei delitti contro 
r onore ha necessità, sotto il punto di vista positivo, 
del concorso delle condizioni essenziali comuni a 
tutti tali delitti, e che vedremo nel seguente capi- 
tolo. Ma perchè l’ oltraggio all’ onore rimanga con- 
tumelia ha bisogno eziandio di condizioni negative, 
cioè che manchi almeno una di quelle due circo- 
stanze, della imputazione di fatto determinato, e 
della comunicazione a più di uno, che la fanno de- 
generare in diffamazione ; e della mancanza di una 
scrittura divulgata che la fa ulteriormente dege- 
nerare in libello famoso. Certamente in faccia alla 
comune dottrina della scuola la definizione della 
contumelia sarebbe stata facile a darsi anche in 
termini positivi. Bastava dirla — una ingiuria infe- 
rita ad alcuno alla di lui presenza. Ma poiché mo- 
dernamente si è allargata la nozione della contu- 
melia estendendola ancora ad alcuni casi di ingiu- 
rie lanciate contro l’ assente, ed io ho preferito at^' 
tenermi alle più moderne nozioni, e prendere a tipo 
in questo argomento il codice Toscano, cosi non pos- 
so dare la nozione della contumelia tranne descri- 
vendola con formula negativa (1). Poiché oggi si 
ammette che non tutte le ingiurie contro gli assenti 
siano diffamazioni , e che non tutte le contumelie 
per esser tali debbano proferirsi contro i presenti, 
il criterio della presenza o non presenza dell’ ingiu- 
riato rimane insignificante per dare la definizione 
della contumelia. 
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(I) È una necessità che quando per poco si devia dalle 
esigenze dell’ ordine ontologico s’ incontrino sempre confu- 
sioni e dilUcoltà. Tutto l’ impaccio in proposito della defini- 
zione della contumelia nasce da questo; che sotto il nome 
di contumelia si sono voluti dare i caratteri di una specie 
a ciò che altro non era se non il genere. La contumelia 
restando ingiuria innominata avrebbe la sua definizione nella 
ingiuria io genere. Se ne volle fare una ingiuria nominata 
senza avvertire che veniva a comprendere tutte le ingiurie 
che non avevano le qualità odiose della diffamazione o dei 
libello famoso. Ed io mi sono impigliato in queste diflìcoilà 
per ossequenza al codice Toscano. 


§. 1733. 

Su dà mi piace notare che non trovo giusta la 
censura mossa contro alcune definizioni le qtiali 
vennero accusato (come quella del codice Toscano 
art. 3G8 ) di cadere in un circolo vizioso dicendo 
che la contumelia era una ingiuria. Tutte le volte 
die un genere ha un nome e una specie ha un 
altro nome, quando si vmole definire la specie biso- 
gna 0 ripetere nella specie tutta la definizione del 
genere o riportarvela implicita ripetendovi il nome 
del genere, o delimitando la specie con T adiozione 
appunto di qtielle circostanze che la specializzano. 
Cosi tutti definirono il latrocinio essere nn omici- 
dio a fine di lucro, e nessuno si mosse a dire che 
(}uesto era un litem lite solvere. Del pari si dice 
che la contumelia ( nome della specie ) è una ingiu- 
ria ( nomo del genero ) eseguita con modi diversi da 
(luelli che costituiscono diffamazione o libello, senza 
che con ciò si definisca un idem per idem, perchè 
la sostanzialità definiente non sta nella indicazione 
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del nome del genere ma nella indicazione di ciò 
che ne stacca la specie. Tutta la differenza sta in 
questo, die nelle definizioni ordinarie la circostanza 
specializzante si designa con una formula jiositiva e 
•pii è necessità indicarla con una formula negativa. 

§. 1734. 

Del resto nel dare la definizione della ingiuria 
piacque ad alcuni dottori di vagare per diverse 
formule; altri in una, altri in altra guisa circoscri- 
vendola: Vo et ad Uh. 47, Ut. 10, §. 1, de injii- 
riis — W e s t e n b e r g in Pamlcctas ad Ut. de 
injuriis §. 4. Più innovatore dogli altri fu D o m a t 
( les loix ciciles voi. 2, lib. 3, Ut. 1 1, §. 1, ) che vi 
aggiunse la premeditazione (à dessein prèméditée) 
come carattere costitutivo, con ciò introducendo 
alla prima un errore nella definizione. Altri come 
.1 o u s s e (justice criminelle voi. 3, Ut. 24, sect. 1, 
art. 1,) e Black ston ( co^nmentaries on thè 
Imcs of England hook 3, chap. 8, §. 5 ) stimarono 
opportuno aggiungervi la espressione della inten- 
zione di offendere, la quale cortamente per comune 
dottrina attiene alla essenza del reato, senza che 
per ciò stimisi necessario farne menzione nel de- 
finirlo. Altri finalmente ( e fra questi furono ancora 
illustri crirainalisti contemporanei) accettarono la 
comune definizione che ho recato di so\wa, factum 
vel dictuni in alterius contemptum, ma alla parola 
(Uetwn aggiunsero vel scriptum. Questi coerente- 
mente diedero alle ingiurie una triplico divisione, 
in reali, vet'hcdi, e scritte. A me sembrò inutile ( 1 ) 
la divisione triplice perchè la classe delle verbali 


\ 


Digitized by Coogle 



58 


includendo qualsisia manifestazione di un pensiero 
ingiurioso fatta mercè la parola comprende così la 
parola uscita dal labbro, quanto quella vergata dalla 
mano: non è la carta nè lo inchiostro quello che 
offende, è la parola segnata sulla carta. In quanb) 
IK)i alla definizione si evadono tutte le dispute di- 
cendo che è ingiuria — qualunque manifestaziom’ 
di un pensiero oltraggUmte altri. Ciò basti a deli- 
neare la fisonomia di queste tre distinte figure; e 
proseguiamo nella esposizione delle regole relative 
alla ingiuria considerata sotto un punto di vista 
generale e complessivo. 

(1) Piacque la divisione triplice all’ Aretino ('de ma- 
leficiis pag. 464) al Carmignani ^lementa §. 1014) e al 
Puccio ni ('commentario voi. 4, pag. 651). Invece preferi- 
rono la duplice divisione; Hartman Pistor obscrvat.9 — 
Kemtnerich synopsit lib. 2, tit. 5, n. 13 — Meister 
principia %\4S — Puttmann elementa %. Z96 — Koch 
inetilut. §.371 — Contol i dei delitti e delle pene voi. 5, 
pag. 175. Anche tra I flIosoQ si trova divergenza intorno 
alla significazione dei termini usati a questo luogo; a modo 
di esempio, Seneca ('de eonst. gap. cap. 4) disse essere 
contumelia quella inferita con le parole, ed ingiuria quella 
recata col fatto. In punto di tecnologia bisogna determinarsi; 
e quello che si sceglie sarà sempre buono a farci intendere 
purché vi si aderisca. 

CAPITOLO III. 

Criterii essenziali della ingiuria. 

§. 1735 . 

Quali siano le circostanze di fatto che costituiscono 
(oltre i criterii essenziali della ingiuria in genere) 
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le due specialità della diffamazione e del libello fa^ 
moso, lo abbiamo accennato di sopra e più non fa 
mestiei’i dirne parola. Rimane adesso a compiere 
la esposizione del delitto d’ ingiuria nella sua gene- 
ralità; e prima di tutto bisogna determinare le con- 
dizioni che ne compongono la essenza di fatto. In 
questo esame ci troviamo in debito di bipartire le 
nostre ispezioni : la combinazione della natura delle 
cose con la indole giuridica di tale reato attribuisce 
nel medesimo al dolo una funzione tutta speciale, 
qual’ è quella di completare il corpus criminis ed 
esserne anzi il principale fattore, mentre negli al- 
tri reati il corpo del delitto esiste indipendentemente 
affatto da quello. Perciò la ricerca sui criterii es- 
senziali della ingiuria conducendoci a non trovarli 
completi nella sola materialità, ci obbliga a trattare 
distintamente dello elemento materiale, e dello ele- 
mento intenzionale come di due condizioni ugual- 
mente indispensabili a costituire la ingiuria. 

Articolo I. 

Elemento materiale 
§. 1736 . 

Una nozione esattamente circoscritta della mate- 
rialità della ingiuria, sia che ella assuma la forma 
di reale (o simbolica, come talvolta fu detta dagli 
alemanni) sia dessa scritta o verbale, non è pos- 
sibile a darsi. Bisogna esprimerla con un concetto 
generico, ed illustrare poscia e chiarire simile con- 
cetto per via di esemplificazioni, e di questioni par- 
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ticolari. Il concetto col quale si può designare ciò 
che è necessario ad avere un materiale d’ ingiuria 
è il seguente: bisogna che sia un atk) nel quale 
si venga ad cstrinseciirc un pensiero offensivo al- 
r onore altrui fosse anche la semplice manifesta- 
zione di disprezzo o di vilijwndio verso la persona. 
Ma quale e di qual natura dovrà egli essere code- 
sto atto? Non vi è condizione da segnare: quahm- 
que egli sia, qualunque la forma che assuma, esso 
lK)trà sempre tenersi come bastevole a dare 1’ ele- 
mento materiale^ della ingiuria, sempre che abbia 
valore cU manifestare ai sensi altrui il pensiero ol- 
traggiante. La ingiuria non ha condizioni soggettive 
nella sua forza fisica, tranne (luclla comune a tutti 
i delitti della esteriorità dell’ atto, specializzata nella 
sua abilità ad offendere 1’ onore altrui. Condizioni 
estriìiseche all’ atto che si vuole rawisare come co- 
stituente la ingiuria non ve ne ha alcuna; avvegna/- 
chè le circostanze di tem {)0 e di località non abbiano 
valore giuridico che come criterii misuratori, e la 
circostanza della presenza di terze persone non sia 
essenzialità in questo reato, per le ragioni che sopra 
(§. 1704) accennammo, e por lo insegnamento co- 
mune (1):e le condizioni intrinseche del Mio ven- 
gono sufficientemente a descriversi col suindicato 
concetto. Pure giovi a chiarirlo una succinta escur- 
sione sopra diversi casi nei quali apparve dubbia 
r applicazione. 

(1) Discordò Raudensis /'de analogiSj univocis, et equi- 
vocis cop. 31, n. 86, pnj. 280) sostenendo che ingiuriare 
alcuno in lettera scritta a lui stesso da consegnarsi in propria 
mano con costituisce ingiuria. Io penso diversamente per le 
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ragioni addotte sopra al §. 1704. E difatti anche il Supremo 
Tribunale di Revisione di Parma ritenne la ingiuria nel giu- 
dicalo del 21 luglio 1823, che trovasi nella raccolta Me le- 
ga ri voi. 1, pay. 298. È vero che nell’ Eco dei tribù- 
noli del 21 gennaio 1866 u. 1612, riportasi un giudicalo 
della Corte Suprema di Vienna del di 22 agosto 1865 col 
quale fu assoluto 1’ autore di una lettera ingiuriosa da lui 
spedita allo ingiurialo col mezzo della posta e Ciò per il 
motivo che mancava 1’ estremo della pubblicità alla ingiuria. 
Ma dove osservarsi che questo giudicato procedette in fac- 
cia all’ obietto dei §§. 488 e 496 del codice penale austriaco; 
il primo dei quali prevede il caso della comunicazione , ed 
il secondo esige in lettera la presenza di terzi : laonde da 
quel giudicalo non può trargi argomento per coutradire la 
mia lesi nella Ipotesi di ingiuria semplice: se si ammette la 
punibilità della ingiuria da solo a solo bisogna bene ammet- 
terla nella ingiuria per lettera diretta all’ offeso. 1 termini 
ne .sono identici salvo che nel primo caso sarà più difficile 
la prova, la quale soltanto potrà costruirsi per le confessioni 
dello ingiurianle c per le sue rnillantazioni. Che se queste 
avvengano ed altri vada vantando (a modo di esempio) di 
avermi taccialo di infame, non si renderà colpevole col nar- 
rar ciò, perchè narrerà il delitto proprio, ma fornirà la pro- 
va della ingiuria già da lui commessa a mio danno. 

§. 1737. 

In primo luogo si domandò se poteva ammetter- 
si (1) una ingiuria I pubblicisti men- 

tre nel diritto originario inerente all’uomo al risiictto 
della sua personalità, e cosi ancora al rispetto della 
sua dignità, riconoscono la qualità di diritto per- 
fetto, osservano però che a tale diritto non risponde 
negli altri una obbligazione positiva (ad agemluni) 
ma una semplice obbligazione ìiegativa (ad noti fa- 
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ciendum) : che è quanto dire non aver noi il diritto 
di esigere da altri che ci lodino o ci prestino re- 
verenza od omaggio, indipendentemente da diritti 
acquisiti per convenzioni o condizioni eccezionali, 
ma soltanto aver diritto di esigere che non ci re- 
chino oltraggio. Questa regola porterebbe a dubi- 
tare se possa aversi un dehtto d’ ingiuria commesso 
per semplice omissione. E veramente quando si con- 
figuri nell’ uomo uno stato di completa inazione, 
apparisce difficile a concepire che egli con la sola 
inazione si renda colpevole di ingiuria. Ciò è più 
facile a configurarsi quando s’ immagina un’ azione 
la quale dovrebbe essere accompagnata da certe 
condizioni od atti, e questi da chi la fa si omettano 
a bolla posta per dar segno di disprezzo ad altri. 
Chi guardi il delitto come contumelia trova mag- 
giore repugnanza ad ammettere il reato dove non 
scorge un’ azione offensiva ma una sola omissione: 
dii invece lo guarda come ingiuria si forma la idea 
della sua consumazione nella negazione del diritto, 
e più agevolmente si adatta a ravvisare il reato in 
una mera omissione. Perciò la disputa relativa alle 
ingiurie per omissione si agitò vivamente fra i 
pratici in proposito di svariatissime fattispecie. La 
ipotesi su cui versa siffatto problema non può dun- 
que configurarsi in uno stato di cose puramente 
negativo : bisogna sempre supporre un qualche fatto 
jxisitivo al quale dovesse per certe sue condizioni 
accompagnarsi per parte dell’ accusato un atto qua- 
lunque che da lui siasi omesso malignamente ; ed 
è allora che si cerca se ciò valga a costituire una 
ingiuriarlo che spiega la formula d’ ingiuria per 
otnissione e la sua pratica importanza. 
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(1) Quanto qui si osserva in proposito della dillìcollà di 
definire il materiale della ingiuria richiama quella perpetua 
questione che tanto agita la pratica moderna intorno allo 
stabilire se il carattere ingiuriato di un detto o di un fatto 
presenti questione di fatto o questione di diritto. Tale ri- 
cerca è vitale per duplice scopo: 1 . per determinare la com- 
petenza della Corte di Cassazione nella revisione di un giu- 
dicato che dichiari il titolo d’ ingiuria — 2. per determina- 
re se la questione sulla criminosità della parola guardata nel 
suo materiale debba decidersi dai giurati o dalla Corte di 
Assise. Ogni giorno si presentano nel foro gravi controversie 
su questo argomento. La mia particolare opinione si è che 
quando si disputa sulla intenzione maligna fanimut inju- 
riandij i giurati siano sovrani nell’ apprezzazione della 
proeresi; e finquì sono chiaro. Del pari i giurati sono so- 
vrani io quanto al dichiarare se il fatto fu eseguito o la 
parola fu detta; ma quando si cerca se quel fatto o quella 
parola incontri 1’ obiettivo della legge che punisce la ingiu- 
ria, simile dubbio non può risolversi senza 1’ njuto della lo- 
gica giuridica che instituisca il confronto. Parrebbe dunque 
che su ciò fosse competente la Corte. Ma se d’ altronde si 
rifielte che la indole ingiuriosa o no di certe parole o di 
certi atti subisce necessariamente lo influsso delle costumanze 
locali, dei dialetti, e simili, si torna ad essere perplessi in 
questo spinoso problema. La Corte di Cassazione di Francia 
(Morin art. 8465) affermò la propria competenza sulla 
ingiuriosità della parola quando annullò un giudicato che pu- 
niva per ingiuria senza avere riferito testualmente le parole 
nelle quali si era preteso trovare la ingiuria. La Corte di 
Cassazione di Firenze nel giudicato del 12 decembre 1865 
altrove citato affermò ugualmente la propria competenza. 

La Corte di Cassazione di Palermo il 5 marzo 1866 de- 
cise ancora che era questione di diritto la atrocità o non 
atrocità della ingiuria, lochè a mio parere porta a ritenere 
questione di diritto anche la condizione o no d’ ingiuriosa. 
Io non saprò persuadermi mai di questa distinzione cere- 
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brina per cui sembra si voglia ritenere questione di fatto 
quella che cade sul titolo, e questione di diritto quella che 
cade sulla qualifica. Simile distiozioue direbbesi dai Dottori 
siile lege et sine ratione. Se è questione di fatto dichia- 
rare la provocazione od ingiuria, quantunque nel primo pro- 
nunciato s’ includa il giudizio che quello è un fatto am- 
messo dalla legge come scusa , e nel secondo pronunciato 
s’ includa il giudizio giuridico che quello è un fatto a cui 
la legge annette il titolo d’ ingiuria non capirò mai come 
possa operarsi la metamorfosi della questione di fatto in que- 
stione di diritto quando si cerca se la ingiuria o la provo- 
cazione abbiano condizioni di gravità. Da gravità emerge 
da un confronto tra il fatto e la legge relativa nel modo stesso 
che da un confronto tra il fatto e la legge relativa emerge 
la delinizione del titolo principale. Malgrado la evidenza di 
questa parità la distinzione che a me non quadra pare ac- 
colta nella nostra pratica. Da lato alla sentenza di Palermo 
testé ricordata sta il decreto della Cassazione di Torino del 31 
genn.ijo 1868 fAnnnli di Giurisprudenza Italiana voi. 2, 
1, 2,9.) che deciso essere giudizio di fatto di competenza 
dei giurati dichiarare se la parola ineducato costituisca o 
non costituisca una ingiuria. Ed io credo che la Corte di To- 
rino giudicasse benissimo, perchè le parole non hanno un 
scuso assoluto che possa definirsi dalla legge, ma la loro of- 
fensiviià dipende da circostanze di persona, di luogo, di causa, 
di modo, e di tempo, insomma da circostanze di fatto; ma 
per la stessa ragiono io ripeto che da circostanze di latto 
dipende il decidere sé una ingiuria è grave come ne dipende 
il decidere se è o no ingiuria. 

§. 1738 . 

Svolsero siffatta ipotesi i dottori nella fattispecie 
di chi avesse indirizzato una lettera a persona fre- 
giata di titoli e dignità, ed avesse a fine di spre- 
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gio appositamente tralasciato i dovuti titoli nello 
indirizzo della lettera. Non è questa una casuistica 
ideale: si formò di siffatta omissione argomento di 
serio esame (l);e la facoltà giuridica di Vittem- 
berga consultata sopra una querela consimile, con 
responso dell’anno 1695 (riferito dal Bergero 
obscì'v. 64 ) giudicò esservi ingiuria punibile, ed 
applicò una multa di 10 talleri. Certamente io non 
censuro siffatto giudizio. In punto astratto di dot- 
trina non è criticabile, dove risulti che il titolo fu 
omesso appositamente per fare onta e dispetto alla 
j)crsona a cui si man((ava la lettera. Soltanto veggo 
assai difficile in pratica giungere alla dimostrazione 
dello intendimento maligno. 

(1) L e y s e r spec. 549, medit. 4ei5 — Hommel rhapso- 
diae observ. 284. 


§. 1739. 

Si svolse pure il suddetto problema nella ipotesi 
della maliziosa omissione del saluto (1); e stretta- 
mente aderendo al rigore del principio costituente 
la ingiuria si decise per 1’ affermativa della puni- 
bilità. Molti pratici ebbero occasione di proporsi co- 
testo problema. L’ Hommel (rhapsodiae voi. 2, 
observ. 284) il Puttmann (elementa %. 399} il 
Leysor ( spec. 549, medit. 2 ) opinarono aversi 
ingiuria ogni qual volta si omettesse malignamente 
il saluto verso persona alla quale si debba singo- 
lare reverenza. E qui pure ripeterò la osserva- 
zione fatta testé. Verità del principio, difficoltà nel- 
r applicazione. 

VOL. III. 5 
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(1) Sulla origine del saluto e sulla importanza che vi si 
annetteva presso i romani non solo negli ordinari incontri 
della vita, ma anche in certe particolari occorrenze (come 
quella a modo di esempio dello starnuto) è a vedersi l’eru- 
dito opuscolo del Claudio de salulationibm edito a 
Utrecht l’anno 1702 — Stuck de conviviis romanorum 
cap. 31, 32 — Alexandro dieriim genialium lib.6, 
rap. 24 — Fabro fhesaurum crudilionis pag. 209 — 
Dempster ad Rosinum, antiquit. rom. pag. 537, col. 2. 


§. 1740 . 

» 

Si foce poi la questiono della injriuria per via di 
negazione che fu detta infjriuria oblkjim (1) esem- 
plificata in colui che garrendo con altri gli dicesse, 
io non sono stato prigione per ladro, io non ho la 
moglie adultera, o simili ; intendendo per tal modo 
di rinfacciare al nemico che quelle turjjitudini ne- 
gate quanto a sò medesimo esistessero in lui. Si 
dubitò che ingiuria non fosse porche in sostanza 
niente si era con esplicito parole affermato in onta 
dell’ avversario : ma pur si decise che fosse ingiuria 
])erchò vi si riconobbe la sufficiente manifestazione 
del pensiero oltraggiante ; e niente parmi obiettabile 
contro cotesta 'dottrina. La stessa soluzione ritorna 
nella ipotesi che siasi detto anche senza garrire, 
io mn voglio andar teco perchè sono un galantuo- 
mo, e simile. Questa ijwtesi io la guarderef sotto 
un punto di vista più generale, e la proporrei con 
la formula se si ammetta la ingiuria implicita: 
nuovamente sotto questa formula applicherei la re- 
gola per cui non vi può essere foìmia che respin- 
ga la imputabilità della ingiuria quando vi fu il 
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pensiero ingiurioso congiunto ad una spontanea 
manifestazione capace di farlo percepire dagli altri. 
D’ altronde abbiamo classici esempi di questo prin- 
cipio che Y mìplicUo non esclude la ingiuria : leg. 20 
ff. de injuriis. 

(1) M alleo de crim. lib. 48, til. 4, n. 5. 

§. 1741. 

La formula della sufficienza dello implicito nella 
ingiuria d<à ragione di molte altre forme, e sjnega 
come essa possa trovarsi in un discorso che nella 
sua materialità non offre nessuna parola vituperosa. 
È implicita la ingiuria quando il discorso presu]i- 
pone che quello al quale si dirige sia cajiace di una 
cattiva azione. Cosi è implicita la ingiuria in chi 
offra danaro ad un magistrato ; o diriga ad onesta 
donna una oscena domanda. Questo carattere im- 
plicitamente ingiurioso può trovarsi non solo in cer- 
te proposte, ma anche in certi atti come è quello 
di tenere dietro ad una donna per la via: atto che 
i romani ebbero in particolare odio e designarono 
(•ol nome di adscctatio (1). È implicita pure nel si- 
bilo con cui si chiami una donna, non meno che 
nello appellarla a nome quando va per la sua strada: 
caso anche questo appositamente previsto dai ro- 
mani sotto il nome di appellano; l. 1, §. 2 et 3 ff. 
de injuriis. 


(1) I romani col nome di adscctatio designavano il fal- 
lo di accompagnare una donna o lenerle dietro per la via 
contro la sua volontà : in coleslo allo ravvisavano una in- 
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giuria, perchè implicitamente veniva a supporre od a far 
credere agli altri la disonestà della femmina ; l. 15, §. 22, 
ff. de injiiriis. V adsectatio e V appellatili non era peral- 
tro in Ro[ua punibile come ingiuria quando avesse avuto 
luogo verso femmina onesta che si aggirasse in abito me- 
retricio. Vedasi Pa n c i ro 1 o noriVir. qmest. fiV>. 2, co/). 117, 
pa(j. 2!)6; e Langlaeus semestriuiim Uh. 8, cap. 7, 
pag. 525. Taluno dubiterà forse che negli odierni costumi 
in un fatto di questa natura non possa ravvisarsi il mate- 
riale d’ ingiuria ; e cosi la pensò il primo giudice in un 
caso che in questi precisi termini si presentò a Vienna il 16 
ottobre 1865. Ma diversamente giudicò il tribunale di ap- 
pello che con decisione del 21 novembre 1865 irrogò la 
pena di otto giorni di arresti inaspriti, dichiarando essere 
ingiuria lo accompagnarsi a donna onesta contro sua voglia. 
E questa sentenza fu confermata dalla Corte Suprema di 
giustizia in Vienna col suo decreto del 28 decembre 1865, 
che tenuta ferma la massima ridusse la pena a tre giorni 
attese le buone qualità dell’ accusato: vedasi I’ Eco dei tri- 
bunali fi. 1623. Un esempio notevole del come anche le 
parole le più innocenti possano essere convertite in ingiu- 
ria ce lo mostra il giudicato della Corte di Rioni del 14 
novembre 1866 (Morin or/. 8322) che dichiarò colpevole 
d’ ingiuria chi aveva chiamalo femmina una donna : non so 
peraltro se la parola femmina in italiano trovasse iu un 
caso pratico lo equivalente alla parola femme del francese. 
Altra volta erasi in una lista di candidati per una elezione 
pubblicato un nome rispettabile in compagnia di altri can- 
didali notoriamente disonorati': quel galantuomo si querelò 
d’ ingiuria perchè implicitamente con ciò si erano volute 
apporre a lui le male qualità notorie dei candidati che gli 
si erano dati per compagni : ma questa volta i tribunali di 
Francia (Moria art. 8341) dissero il 9 gennajo 1866 che 
quella era una cattiva facezia e non una ingiuria. Nei re- 
sponsa Tubingensia fvol. 9, resp. 67) si propose ancora l’ai)- 
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plicnbililà del titolo d’ iogiuria (per cagione dello implicito) 
al fatto di mancare ad una promessa di nozze. 

§. 1742 . 

Alla Ibrmula della ingiuria implicita in quanto 
contiene un tacito rinfaccio di inferiorità può ricliia- 
marsi il caso della violata 2 }‘>'ecedensa. I pratici lo 
configurarono in colui che per atto di disprezzo ad 
un suo superiore gli fosse passato innanzi nello en- 
trare in chiesa, od altra simile occasione (1); e qui 
pure, ritenuta la intenzione diretta a recare oltrag- 
gio, si decise che vi fosse sufficiente materiale d’ in- 
giuria, perchè l’ atto in sò stesso detraeva al rispetto 
dovuto a quella persona. 

(1) L e y s e r spec. 546, mcd. 12 — Carpzovio pars 2, 
dee. 110 — Mevio pars 5, dee. 258, u. 4. 

§. 174 , 3 . 

Parimente dovrebbe dirsi imjdicita la ingiuria 
che volle trovarsi nel caso di coloro che girando 
nelle chiese allo accatto passino davanti ad alcuno 
e appositamente non presentino a lui la cassetta 
delle limosinc o il hajidum sacculi (1) secondo le 
costumanze, per indicare con ciò che si giudica 
povero e neppure possessore di un obolo. E qui pa- 
rimente si tornò ad affermare che si avesse mate- 
riale d’ ingiuria. 


(1) Leyser spec. 549, med. 2 — Ludero Meocke- 
nio diss. de probul. animi iiiferendi injur. pag. 49 — 
Slrykio diss. voi. disp. &, eap. 5, Ji. 63. 
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Nè ad avere il materiale della ingiuria è neces- 
sario che le parole esprimano un rinfaccio diretto 
alla persona che si vuole oltraggiare. È comune 
nelle scuole la distinzione fra ingiuria diretta e in- 
giuria indiretta. E fiiretta la ingiuria quando con- 
tiene un rimprovero di mala qualità inerente al- 
r offeso. Dicesi invece indiretta ( o da qualcuno a 
parer mio meno esattamente dicesi obliqua ) la in- 
giuria che obietta un vizio di persona a noi cara, 
o a noi legata per vincoli di parentela; e secondo 
alcuni anche la ingiuria recata al domestico si disse 
ingiuria indiretta contro il padrone : S t r y c k i o 
rf/.s.s. voi. 0, di.<qì. i, cap. 2, n. 6. Gli alemanni usa- 
no invece le formule ingiuria mediala e immediar- 
ta le quali esprimono l’ identico concetto : nò sa- 
prei preferire l’ una all’ altra, poiché mi sembrano 
esatte ambedue; Rock institutiones %. 371. È qui 
da notarsi che la vera ingiuria indiretta non si ha 
in quei casi nei quali il vizio obiettato alla persona 
congiunta a noi venga ad esser causa di disonore* 
a noi stessi; come nel caso di chi obiettasse gar- 
rendo con un uomo ammogliato le impudicizie della 
moglie di lui: no, questa sarebbe ingiuria diretta, 
0 almeno vi sarebbe mistione della diretta con la 
indiretta (1). La ipotesi vera della ingiuria indiretta 
si ha quando il vizio rimproverato alla persona a noi 
cara non arreca a noi discredito o vergogna alcuna. 
Ma pur nonostante generalmente s’ insogna che an- 
che in cotesti termini siavi materiale d’ ingiuria per 
quel sentimento di dolore che ci viene inferito. 
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(1) La costiluziooe 45 elettorale sassoDica punisce col 
carcere o eoo la relegazione e fustigazione ad arbitrio del 
giudice colui che vantasse avere ottenuto i favori di moglie 
altrui; Carpzovio practica pars 2, quaest. 96, n. 45: 
ed in ciò concorda la dottrina; Marsilio in f, de minore 
in princ. n. 51 ff. de quaest. — Menochio de arbilr. 
lib. 2, cent. 4, cas. 331, n. 2 — Foller pract. crim. 
pars 2, n. 23 — Ma scardo de probat. voi. 1, con- 
ci. 550, n.5S. Il Carpzovio al n. 51 sostiene doversi 
paridcare il caso di donna che vanti avere avuto commer- 
cio con uomo ammogliato, e riporta un giudicato conforme 
degli scabini di Dresda del marzo 1605. La quale opinione 
è combattuta dal Puttmann ^elemento §. 403} sul ri- 
Oesso che tale addebito nuoce molto meno agli uomini che 
alle donne, alle quali è dote principale la pudicizia. Ora in 
questa disputa giucca precisamente la distinzione fra ingiu- 
ria diretta (o immediata) e ingiuria indiretta (o mediata). 
Avvegnaché quando anche volesse ritenersi la opinione del 
P.uttmann, e perchè alla moglie non recano disdoro le 
infedeltà del marito, respingersi quella donna che per tale 
rinfaccio muovesse querela di ingiuria ; cotesta rejezione sa- 
rebbe giusta in quanto colei si lagnasse di una ingiuria im- 
mediata 0 diretta. Ma pur nonostante avrebbe sempre ra- 
gione di insistere sulla querela per ingiuria indiretta o me- 
diata in quanto con quelle parole sarebbe stato oltraggiato 
il marito suo mediante rimprovero di azione inonesta. Deve 
poi avvertirsi in proposito di questa distinzione che sebbene 
guardate nella loro materialità certe ingiurie debbano dirsi 
indirette, nell’ animo di chi le proferisce saranno quasi sem- 
pre dirette, perchè egli ebbe lo intendimento di offendere 
la persona con cui parlava rinfacciandogli i vizi del suo 
congiunto; Anderwerelt de injuriis §. 0, paq. 30. 
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§. 1745. 

Niente poi toglie alla essenza della ingiuria l’es- 
.sersi obiettato un mero vizio del corpo per quanto 
visibile a tutti: Hertius Beciniones voi. 2,de- 
cis. 224. Niente lo toglie, si per quanto saremo a 
diro in seguito circa la verità del convicio , si per- 
chò quando i difetti del nostro corpo per quanto 
visibili e noti a tutti ci vengono obiettati a fine di 
oltraggio e di dispregio, so no genera in noi un 
senso di doloro o di avvilimento, od effettivamente 
r ingiuriante ottiene il suo scopo maligno : S t r 
k i 0 de jure sensiium diss. 2, cajì. 5, n. 4. 

§. 1746. 

Una forma meritevole di speciale considerazione 
è quella della usurj>a::ione dei titoli. Questa forma 
può ricevere tre diverse configurazioni ; — 1 ." può 
essere strumento di frode per arricchirsi a danno 
altrui , quando taluno si spacci conte o marchese 
onde ottenere roba a fido e deludere i venditori: 
nessun dubbio suUa criminosità di questa prima 
iliotesi: ma essa rientra tutta diritta nei delitti 
cx)ntro la proprietà, e la ritroveremo a quel luo- 
go: — 2.“ può essere eseguito per vana boria sen- 
za veduta di lucrare a danno di alcuno, ne di nuo- 
cere ad altri; e solo per una vanità sciocca. Grave 
dubbio sorge sulla criminosità di questa seconda 
ipotesi. Non per i principii generali della scienza; 
in faccia ai quali io dawero non saprei come im- 
maginare la configurazione di un delitto in una 
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fanciullaggine degna di riso, eseguita senza inten- 
zione di nuocere, e che non presenta nessuna pos- 
sibile oggettività giuridica. Ma puro bisogna dir 
dubbia codesta ipotesi, perchè la rigidità francese 
ha saputo trovarvi un delitto, ed ha applicato nien- 
temeno che il titolo di falso a quelli sciocchi che 
avevano aggiunto la particella de o du innanzi al 
loro casato, firmandosi, a modo di esempio, du Dro~ 
me invece di Drome (vero casato). E solo hanno 
distinto se il de si era posto attaccato (Dedrome) 
o distaccato (de Brame) con la majuscola alla suc- 
cessiva parola: decidendo non esservi nel primo 
caso delitto, ed esservi nel secondo, perchè la par- 
ticella de preposta al casato indica nei costumi di 
Francia una dignità od un possesso. Lo che a me 
parve sempre un vero abuso della giustizia, tolle- 
rabile soltanto in paesi eminentemente aristocratici, 
ma sconveniente alla Francia che dicesi liljerale. 
Pure se ne è formato il delitto di usurpazione di 
titoli; delitto senza danno nè privato nè pubblico; 
e si è severamente punito (1). Ma anche questa ipo- 
tesi non pertiene alla materia delle ingiurie, a 
meno che non si volesse considerare come una in- 
giuria collettiva recata al ceto nobilissimo di quei 
signori che hanno soli l’ alta prerogativa di far pre- 
cedere da un de il loro casato ; — 3.° finalmente la 
terza ipotesi è quella in cui siasi assunto un titolo 
veramente appartenente ad alcuno, e sia pure un 
casato anche senza titoli. E qui nei congrui casi 
IK)trà bene trovarsi la ingiuria quando persona vile 
o disonorata faccia ciò per darsi a credere appar- 
tenente ad onesta famiglia , o congiunta di sangue 
con persone rispettabili per purità di nome e di- 
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gnità loro. Ciò potrà dipendere dalle circostanze: 
ma in genere non repugna la possibile ammissione 
del titolo d’ ingiuria. Vedi T h o m a s i u s Bisser- 
tatioìies voi. 2, (Usseri. 18. 


(1) Vedasi Moria Journal de droit criminel art. 7146, 
ed i molti giudicali clic riporta in nota, o al n. 7511; o 
l’articolo di Macarel nella Tliemis voi. 3, pag. 131, e 
l’altro di Chenicraull nella Revue crilique tom. 27, 
pag. 172. Questa giurisprudenza gotica fu giustamente cen- 
surala col suo solito acume da Franck philosophie dti 
droit penai pari. 2, chap. 1, pag. 134. Chi voglia comporre 
colesta dottrina ad una formula giuridica si troverà bene 
impacciato, a meno che non ricorra al concetto di una in- 
giuria collettiva; quasichò in simili fatti il diritto leso in- 
dispensabile a trovarsi in lutto ciò che si vuol chiamare 
delitto, stia nella olTesa alla onoranza dovuta a quel ceto 
che veramente ha il diritto di fregiare i propri casati con 
la invidiata particella. Ma anche questa è una idea diafana, 
perchò non sa trovarsi una realtà di danno che derivi a 
colesto ceto per la vanità di quello sciocco. Si dice che co- 
stui vuole imporne al pubblico, che vuole scroccare reve- 
renze più profonde di quelle che merita. Ma è egli questo 
un danno politicamente apprezzabile quando la usurpazione 
della particella si ispiri a semplice boria senza veduta di 
farne strumento ad una effettiva scroccheria ? Perchè non si 
punisce ugualmente 1’ artigiano che favorito dalla fortuna 
ama fregiare il suo servo di gallonata livrea, e la donna 
volgare che si adorna di vesti sfarzose e di gemme? Per- 
chè non si punisce la donna che si acconcia di falsi ca- 
pelli, o di falsi denti, 0 colorisce le smorte guancie? Costei, 
potrebbe dirsi con più ragione, mira a sedurre qualche gio- 
vine illuso, mira a torre qualche partito alle giovinette che 
godono i meriti reali della bellezza. Ed io vedrei forse in 
ciò una Intenzione più rea ed una probabilità maggiore di 
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danno che non nella particella usurpala. Ma col punire co- 
leste leggerezze non si punisce che la vanità. E per una 
•strana antitesi vi vuole un eccesso di vanità a persuadersi 
che la vanità sia delitto. Se per sola boria un imbecille si 
firma Du Bois invece di Dabois, sia il ridicolo la sua pu- 
nizione e non si abbassi la giustizia penale a simili piati, se 
non vuoisi sostituire il governo di polizia al regime giuridico. 


§. 1747. 

Per questa enumerazione già si è veduto che nel- 
le ingiurie reali la indeflnibilità del materiale si 
accresce a dismisura. E chi volle apporre dei limiti 
in cotesto elemento del delitto non potè trovar plau- 
so. Cosi il Raudenso ( de analogis cap.31, 
n. 102, pag. 281 ) preteso distinguere le offesi* 
fatte alle vesti da quelle fatte alla persona; e in- 
segnare che detuiqiare le vesti non fosso ingiuria. 
Ma chi non vede la repugnanza di cotesto concet- 
to? Sarà verissimo che in simile forma entri an- 
cora la idea del danneggiamento alla roba; ma 
l’atto di chi sporca i miei abiti, mentre h indosso 
non può scompagnarsi dalla idea di oltraggio alla 
jiersona. Ne potrà sorgere il titolo (che a suo luo- 
go, §. 2449, troveremo) di danno dato con ingniìia: 
jiotrà il reato assumere una certa indole comples- 
siva per la duplicità del diritto leso : potrà da qual- 
che legislazione ed in alcuni casi considerarsi co- 
me prevalente la deteriorazione patrimoniale alla 
offesa dell’ onore. Ma negare ogni vilipendio in quel 
fatto, e cosi negare il titolo d’ ingiuria è un con- 
tradire la verità delle cose (1). Cosi fu fatta la que- 
stione del ghigno (2); cosi la questione delle sto- 
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rielle (3) cantate per le vie: cosi studiossi il caso 
deir oltrap^io alla statua (4): cosi altre infinite con- 
figurazioni (5) discussero i pratici, die trojipo lungo 
sarebbe lo enumerare. Questioni tutte che si risol- 
vono con una sola formula. 

d) Ved.nsi Strykio iliss. voi. 2, disp. 10, eiip. 6 de 
jure vesliario circa delicla, n. 5ó. 

(2) l.eyser specimen. 545 — Strykio diss. voi. 2, 
disp. 7, cnp. 7, n. 3. Il ghigno derisorio chiainossi da qual- 
che pratico sanna: ma veramente lo irridere e il suhsannare 
non esprimono lo stesso, congiungendosi in questa ultima 
parola alla idea del ghigno derisorio lo accompagnamento 
ancora di qualche gesto parimente derisorio. Vedasi Pabro 
thesaur. erudii, verbo sanna, co/. 2016 — Vossio eltjmn- 
logicon, verbo sauna, pag. 446 — Du Cange glossiirium 
tom. 6, verbo sanna col. 122. 

(5) Angelo de deliclis pars 1, cup. 84, n. 19 — Ca- 
li a 1 1 o cns. 235, fi. 26. 

(4) Leg. si statua (f. de injuriis — Ursaya instit. 
tib. 2, tit. 9, fi. 11, et 27. 

(5) Così è indubitatamente reale la ingiuria fatta con un 
gesto nel quale si simboleggi per I’ uso comune un pensiero 
oltraggiante, come nella flessione del medio e dell’ anulare 
della mano, nel molo semicircolare procedente dal minimo 
al pollice impresso a tutte le cinque dila, nella sovrapposi- 
zione della destra aperta sul pugno chiuso della sinistra, ed 
altri simili trivialissimi atti che esprimono ad intelligenza 
di tutti dei concetti vituperosi; Anderwerelt de injuriis 
§. 2, 5 et 6. Cosi insegnò che fosse ingiuria II travestirsi da 
monaco: Man zio de co quod interest pars 3, cap. 3. 
Così Puccio ni ^commento vo/. 4, prij. 651 ) esemplifica 
la ingiuria reale nello sputare o gettare immondezze sopra 
di alcuno, nell’ ubbriacare altri malignamente per farlo ri- 
dicolo, afiìggere all’ altrui uscio un simbolo ingiurioso: Dol- 
fio ullegationes pag.4ó,vol. 2 — C a bai lo cas. 71. 
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Cosi lo Harpprecht nella sua disseriazione De eo quoti 
justunt est circa niveiit /' Dissei tatioiies Academicae voi. 1, 
dispai. 26, II. 289j dichiarò delillo d’ ingiuria il gettare con- 
tro di alcuno una palla di neve. Vi sono ancora dei modi 
parlicolari d’ ingiuria che possono dirsi relativi in quanto 
un allo od una parola può essere ingiuriosa quando sia di- 
retta contro persona appartenente ad un dato celo o eser- 
cente una data professione mentre non sarebbe tale se fosse 
rivolta contro persone situate in diversa condizione. Così 
M o r i n (art. 8.)54j potò con dissertazione speciale descrivere 
le ingiurie cominesse contro i notari. Ugualmente si ritenne 
ingiuria gettare il cappello in terra ad alcuno ; ma se ciò 
si faccia da un Ufficialo per richiamare colui alia debita re- 
verenza (Giurba cansiliu criniimtia coiis. 38 ) può spa- 
rire la ingiuria per la relatività delle persone e por la 
perpetua iulluenza delT animo su questo reato. Così 1’ Are- 
tino /'de maleficiis pug. 465, n. 26) disse ingiuria ap- 
porre il proprio segno alla casa o ai mobili altrui per farli 
apparire nostri. E lo Strykio /'diss. Voi. 4, dispai. 7, 
cap. 3, n. 3!) j disse ingiuria la ricusa di stringere la 
mano che altri in segno di amicizia ci abbia proferto, e 
/'voi. 4, disp. 7, Clip. 3, II. 43) la ricusa per parte di donna 
di dansare con alcuno. Sul che mi piace notare a testimo- 
nianza del variare dei costumi che lo Chassan /'toni. 1, 
II. 582 ; ha per lo contrario insegnalo doversi nella querela 
mossa per una ricusa di ballo riconoscere una ingiuria con- 
tro la reverenza dovuta al tribunale. Fu pure notala come 
ingiuria (Leyser specilli. 549, medil. 2) la ricusa del brin- 
disi. Ma chi potrebbe tener dietro alle escursioni dei pra- 
tici in questo argomento? Basti ricordare che Mattia Abe- 
le pubblicò un libro intitolato Melamorphnsin teine judi- 
ciarine, dove raccolse trecento casi d’ ingiuria narran- 
doli aneddoticamente, e dandone la soluzione giuridica. In 
quanto allo schiaffo vedasi la speciale dissertazione di V e- 
lasquez cons. 142, /i6. h, png. 216, e quanto dicemmo 
sopra a §. 1394 e segg. 
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§. 1748 . 

Vuole ancora notarsi che la ingiuria si può com- 
mettere tanto dal colpevole direttamente, quanto col 
mezzo di una forza che egli abbia posto in movi- 
mento e che proceda da un essere irresponsabile 
privo d’ intelligenza. Colui che spinga dei Ijambini 
a fare oltraggio ad alcuno non potrà dirsi complice od 
istigatore d’ ingiuria, perchè mancando il principale 
del delitto attesa la irresponsabilità dell’ autore fisi- 
co, egli stesso ne viene ad essere necessariamenh' 
r unico autore: ed il bambino od il mentecatto, o 
r animale (1 ) da lui spinto all’ azione non sai’à chi' 
uno strumento del suo delitto, strumento meramen- 
te passivo nè più nè meno come lo sarebbe lo in- 
chiostro, la immondezza, o qualunque altra materia 
di cui si fece uso al fine di recare oltraggio ed av- 
vilire un nemico. La responsabilità tutta intera del 
fatto cade sull’ essere intelligente che con pravo in- 
tendimento diede impulso allo essere irresponsabile. 
Anche questo modo d’ ingiuriare si disse da talu- 
no indiretto, ma meno esattamente. 


(1) Trovo ricordato no esempio singolare di ciò. Nel 
n. 1618 dell’ Eco dei Tribunali si racconta che un tribu- 
nale nel 1865 condannò a sedici franchi di multa come 
colpevole d’ ingiuria il proprietario di un pappagallo, ohe 
aveva istruito questo animale a proferire parole vitupere- 
voli contro un suo vicino tutte le volte che lo vedeva 
passare dinanzi la sua casa ; considerando che I' animale 
non era altro che uno strumento fatto agire dolosamente 
dal padrone a danno del suo vicino. Io non so se sia vera 
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questa sentenza , o se piuttosto sia una faceta invenzione 
del giornalista. Farmi però che niente sia repugnante ai 
principii della scienza^ la quale ci vuole responsabili dei 
fatti dannosi volontariamente cagionati da noi, tanto se im- 
mediatamente si cagionino col mezzo degli organi nostri, 
quanto se si procaccino per virtù di forze esteriori alle 
quali noi abbiamo dato T impulso. 


§. 1749 . 

Questi esempi io non ricordo per sollevare mo- 
mentaneamente r animo dei giovani nella ‘gravità 
dei loro studi, ma perchè sembrami che per essi si 
chiarisca più lucidamente la verità di ciò che ho 
detto di sopra intorno alla impossibilità di dare una 
d efinizione materiale dello elemento materiale della 
ingiuria; e meglio si apra la via a comprendere 
quanto sarò a diro tra poco, cioè che la vera es- 
senza della ingitiria è tutta posta nell’ animo dello 
ingiuriante. Perciò i legislatori nei loro statuti pe- 
nali 0 hanno affatto taciuto ogni definizione di tale 
materialità, o se sonosi accinti a darla non hanno 
potuto porgerla tranne per una relazione ad uno 
stato tutto intellettuale sia dell’ animo dello agente , 
sia dell’ animo dei cittadini. Cosi il codice Badese 
al §. 291 disse che la ingiuria si costituiva da qua- 
lunque atto di disiiregio, e da qualunque parola che 
secondo i costumi dominanti, o la opinione del po- 
polo 0 della respetliva classe si prendono per ol- 
traggio. Nella quale nozione voglio notare la esat- 
tezza di quel pensiero che dà valore nel presente 
argomento alla classe a cui appartiene 1’ offensore, 
e r offeso. Non è questa una tradizione aristocratica; 
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è obbedienza logica al sommo principio che la ma- 
terialità della ingiuria sta tutta nella opinione (che 
per conseguenza è relativa) e che nel calciolo del 
relativo non possono pretermettersi i riguardi ai 
costumi del luogo e alle condizioni personali. Que- 
sta verità fu portata al suo ultimo svolgimento dai 
Dechamps (projet belge jìag. 15 et IO) che 
manifestò la opinione doversi tutti i processi d’ in- 
giuria deferire ai giurati come i più genuini in- 
terpetri della pubblica opinione. La Corte Suprema 
ili giustizia in Vienna con sua sentenza del 24 
marzo 4803 n. 2044, annullando due j>recedenti 
giudicati contrari decretò che l’ avere un giovine 
detto tatti a far f. a una donna che lo impor- 

tunava, non presenta materiale di ingiuria, espri- 
mendo più s])ontanea la idea di diro in modo basso 
escimi dattorno. Vedasi questo giudicato nell’ Eco 
dei Tribuìiali n. 1687. 

§. 1750. 

Prima di chiudere questa escursione bisogna che 
io prevenga una critica. Mi si dimanderà se vera- 
mente io creda che negli odierni costumi tutte le 
svariate forme di oltraggio nelle quali sono venuto 
mostrando come i pratici riconoscessero elemento 
d’ ingiuria criminosa, possano seriamente proporsi 
;i fondamento di una querela con probabilità di ot- 
tenere una condanna penale. Rispondo francamente 
che ne dubiterei: e se taluno mi consultasse come 
avvocato per instaurare una querela d’ingiuria a 
causa di un ghigno, di una violata precedenza, o di 
un negato saluto, lo consiglierei a desistere, pre- 
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conizzando quella sentenza di Orazio, solvuntiir Hsu 
tabulai, tu missus abibis. La democrazia che fa 
jjassi di gigante verso il suo avvenire non permet- 
terebbe forse oggi al giudice una condanna per 
simili inurbanità. Ma non per questo si può darmi 
taccia di avere voluto far pompa di una inutile 
erudizione se ho posto innanzi con la scorta della 
dottrina fino a qual punto siùngessero i pratici il 
concetto della ingiuria punibile. La utilità grandis- 
sima di questa cognizione non tanto si svolge nello 
accusare quanto nel difendere. Perché se il ghigno, 
la contorsione di Ixicca, o il negato saluto esauri- 
scono gli estremi materiali della ingiuria, ne a\'\ùe- 
ne che qualora il cittadino contro il quale furono 
diretti quegli atti beffardi abbia erotto in villane 
parole, e trovisi in pericolo di essere condannato 
])er le medesime, trarrà un vantaggio vitale dalla 
natura ingiuriosa di quegli atti, potendo allegarli 
al fine di sostenere la compensazione ed ottenere 
la assoluzione. 

(1) Appella allo elemento materiale della ingiuria la cpie- 
stione se una proposizione condizionale porga elemento di 
tale reato. Sono a vedersi su ciò Carpzovio decis. 55, 
e Rim inaldo lib. 2, cons. 118: oltre quanto dirò e no- 
terò al §. 1757 nota. 

Articolo IL 
Elemento intenzionale 
§. 1751 . 

La forza fisica del reato d ’ ingiuria non si estrin- 
seca oggettivamente in un attacco alla vita di altri, 
VOL. III. fi 
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0 in una macerazione o contaminazione del corpo 
altrui. Essa agisce direttamente sull’ animo altrui, 
in quanto nel medesimo si eccita o la cognizione 
dei difetti di alcuno, o la cognizione di essere tenuti 
a vile, ed in questo consiste la oggettività materiale 
del maleflzio; del quale per coseguenza anche il danno 
immediato è principalmente morale a differenza de- 
gli altri reati. L’ occhio vede il gesto o lo scritto, 
r orecchio ascolta la parola oltraggiante, ma 1’ oc- 
chio e r orecchio non ne patiscono dolore ; e sol- 
tanto i sensi dell’ anima se ne commuovono, perchè 
r azione di questo deUtto sta tutta in una idea e 
nasce dal contatto delle anime, dall’ una all’ altra 
delle quali la idea si comunica. É questa la prima 
ragione per cui nel reato d’ ingiuria si ravvisa nella 
intenzione mahgna deh’ oltraggiante, non una con- 
dizione soltanto della sua imputabihtà, od un mero 
criterio misuratore di questa, ma sibbene un ele- 
mento che ne completa la forza fisica soggettiva; 
nè basta a ciò il solo elemento materiale consistente 
in un atto o detto che abbia in sè idoneità di de- 
nigrare l’onore altrui. Cosi Y animus injuriandi {ì) 
si riconosce come principalissimo a costituire la es- 
senza di fatto di questo maleficio, perchè tutto si 
svolge nella comunicazione di una idea ; e la cogni- 
zione che altri mi tenga a vile non può nascere in 
me conformemente al vero se prima altri non ha 
concepito questo pensiero di tenermi a vile, e vo- 
lermi offendere con la manifestazione di quello. 


(1) La teorica dell’ animus injuriandi si esprime dai 
crimiDalisti francesi con la formula inlention de nutre: 
Morin art. 8636. Trovasi nei pratici frequentemente inse- 
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gData la regola quando verba sani per se inj uriosa ani- 
mus injuriandi praesumilur : Brunnemann cons. 105, 
n. 12 — Farinaccio quaest. 105, n. 118 — Meno- 
c h i 0 (le praesumptionibus lib. 5, praesumpt. 3, n. 47 — 
M ascardo conci. 903, n. 6 — Gali observationum 
lib. 2, observ. 106, n. 1 — Carpzovio pract. crim. 
quaest. 97, n. 3. Ma questa regola sarebbe esorbitante 
se s’ intendesse di una presunzione juris et de j are, per- 
chè in criminale non se ne può mai ammettere di tali ; 
deve intendersi soltanto di una presunzione che influisca 
sull’ onere della prova. Bisogna riassumere la dottrina cosi : 
o le parole sono equivoche, e possono prestarsi anche al 
senso non ingiurioso ; ed allora dell’ animo ingiurioso si 
deve fare prova rigorosa dall’ accusa, bastando al giudica- 
bile dedurre che usò le parole nel senso buono, Gncbè non 
venga smentito. 0 le parole hanno un senso assolutamente 
ingiurioso per loro stesse o per il comune usus loquendi 
ed allora incombe alla difesa lo escludere per circostanze 
speciali lo animus injurianiii ; e quando ciò si faccia anche 
per mezzo di congetture valevoli , il giudice può assolvere 
malgrado la natura ingiuriosa delle parole purché ritenga 
defìciente I’ animo d’ ingiuriare. Sarebbe gravissimo errore 
asserire che la Indole ingiuriosa delle parole perpetuamente 
impedisse di dedurre la mancanza dell’ animo colpevole. 



§. 1752. 

Ma di questa regola importantissima che 1’ ani- 
mus injuriandi attenga alla essenza di fatto della 
ingiuria avvi un’ altra ragione più sensibile, ed 
ugualmente vera : e questa deriva dalla natura del- 
le cose, perchè una ingiuria non è come una per- 
cossa la quale reca dolore sensibile tanto se da mal- 
vagio animo quanto se da colpa proceda. La sua 
indole offensiva non può stare per modo assoluto 
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ne nella parola nè nel gesto, i quali sono offensivi 
o non offensivi secondo che tali li volle o non li 
volle colui che jìarlava od agiva. Il gesto e la pa- 
rola niente altro dicono oltre ciò che loro volle lar 
dire colui dal quale emanarono. A tutte lo parole, 
a tutti i gesti può darsi una doppia signillcazione, 
ora ol raggiosa, ora di onoranza, o per lo meno in- 
differente. La ironia cambia il senso di una parola 
o di un gesto: una riverenza affettata può essere 
un atto di derisione, una parola di encomio può 
lanciarsi come un insulto. Ed a ciò si presta, oltre 
il modo di agire e di dire, anche la variabile si- 
gnillcazione che le i>arole ricevono nel comune lin- 
guaggio. Non può affermarsi (a modo di esemj)io) se 
colui che disse cara ad una donzella venne a pro- 
clamare la sua amaldlità, o se venne invece affer- 
mando che ad alto prezzo vendesse i favori suoi. 
Por decidere il dublno è sempre inevitabile inda- 
gare la intenzione dell’ agente. Il motto è beffardo 
se con animo beffardo, è onorevole o indillèrentc' 
se con animo diverso si proferi. Senza la intenzione 
la parola è spesso lettera muta (1). 

fi) In m.ileria d' ingiurie mi fu presentato un dubbio 
singolarissimo. Mi si domandò se la intenzione di provocare 
ad un ducilo fosse esclusiva dello animus injuriandi. Io 
(dicevasi) non volli denigrare la fama del mio avversario, 
volli solo costringerlo a battersi racco: ben lungi con ciò 
di attaccarne 1’ onore io gli faceva testimonianza onorilica 
perchè se lo avessi stimato persona vile avrei esitato a bat- 
termi secolui. Questa argomeulazioue mi parve speciosa, ma 
non solida, perchè sempre restava la intenzione di ferire 
1’ avversario nell’ onore, quantunque ciò nel disegno dello 
agente non fosse fine all’ azione, ma mezzo. 
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§. 1753. 

Di qui prima di tutto nasce la regola che non si 
ammette ingiuria colposa. Questo principio risale al 
testo delle leggi romane; lerj. 3, §. 1 et 3, ff. de 
injurik; l. 1, §. 38, //'. depositi; l. 3 i,pr.JJ’. de oblig. 
et aet.; l. 4 1 pein. //'. ad leg. Aqui!.; bellissima è la 
l. 1, §. 8, f]\ de insp. ventre; ed esplicita la l. 5, C. de 
injuriis. Onde non è meraviglia se la massima elio 
nega la ingiuria coljiosa è comunemente insegnata 
in tutto le scuole (1). A molti però piacque di co- 
testa regola addurre la emjiirica ragione che se si 
ammettessero le querele per ingiuria colposa se ne 
assorderebbe il l'oro di piati giornalieri, e bisogne- 
relibe fuggire l’ umano consorzio. Ma questa argo- 
mentazione, sebbene prediletta da molti, non sod- 
disfa al mio modo di guardare le questioni. La ra- 
gione di non im[mtare le ingiurie colpose sta nella 
mancanza di materiale, e cosi sta nelle intime con- 
dizioni del fatto. E ciò appunto perchè attesa la 
naturale elasticità dei motti e dei gesti, non avve- 
no uno che possa dirsi in sè assolutamente ingiu- 
rioso se tale non lo rende la intenzione di chi lo 
proferiva o lo eseguiva. Laonde quando si suppone 
che un gesto od un detto siasi posto in essere 
inavvertentemente o senza animo di faro ingiuria, 
si pone una ipotesi nella quale manca veramente 
il materiale del reato. Un colpo sulla persona può 
ledere il diritto (piantunque recato inavvertente- 
mente; ma non è iwssibile altrettanto in una offe- 
sa all’ onore. 
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verso r eguale, o dallo inferiore verso il superiore ; 
essendoché se tosto si scorge che il superiore leci- 
tamente esercita il suo diritto di correzione, non è 
altrettanto sensibile lo esercizio di tale diritto nello 
inferiore o nello uguale. Ma il dubbio dileguasi se 
si riflette che lo jtis cort'igendi et instì'uendi alias 
non è un diritto che nasca dalle condizioni sociali, 
o da una speciale posizione, o da eccezionali rap- 
porti fra gli individui. Esso è un diritto umanitario 
nascente dal vincolo primitivo della umanitaria fra^ 
tellanza. Laonde come in noi esiste quel diritto che 
ci rivela la spontanea aspirazione dell’ anima nostra 
di correre al soccorso del nostro simile quando lo 
veggiamo in qualche pericolo, cosi è in noi il di- 
ritto di ammonire altri che veggiamo nel pericolo 
di mal fare, senza bisogno che una logge umana 
o una dignità nostra ce ne abbia investito. Tutta 
la difficoltà incontrerassi nella pratica applicazione 
del principio ; perchè con grande facilità correremo 
a riconoscere 1’ animo di correggere nel superiore, 
e potremo esitare ad ammetterlo e chiederne più 
chiara dimostrazione nello uguale o nello inferiore. 
Ma quando la intenzione di correggere sia chiarita 
anche in costoro il principio non può incontrare 
contestazione (1): ed anzi è da consigliarsi nella 
pratica una certa larghezza su tale argomento af- 
finchè non involgasi in persecuzioni criminali T one- 
sto cittadino che agiva a fine di bene quantunque 
per avventura nel suo ufficio di aristarco possa 
avere in qualche modo ecceduto. 

(1) Che si direbbe di un servo che portasse querela 
contro II suo signore perchè Io tacciò di asino o di pol- 
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non recaìido disonore non può trovarsi ingiuria nel 
dire di alcuno che è povero. Questo è un errore 
manifesto : è una falsa applicazione di un principio 
morale che non è vero assolutamente perchè divie- 
ne relativamente falso. L’ esser povero non reca di- 
sonore : nobile massima. Ma quando chi è povero 
si dà al commercio ; quando chi non ha mezzi as- 
sume degl’ impegni e imprende delle speculazioni 
alle quali non può corrispondere, a torto si afferma 
che la sua riputazione non ne soffra : per lo meno 
ne verrà a lui la taccia di a\Tentato e poco deli- 
cato. Il credito del negoziante e la riputazione del- 
r uomo hanno in certe situazioni dei punti di con- 
tatto; e non saprei davvero accettare la idea che 
non sia ingiuria lo andare asserendo che un nego- 
ziante è fallito. Non riconosco pertanto la necessità 
di provvedere a questa ijwtesi come caso speciale : 
ciò parve buono ad alcuni legislatori alemanni (1). 
Tutta la questione si riduce allo stato dell’ animo. 
Se le sinistro informazioni furono date a fine di 
nuocere e con di\ isamento maligno io sostengo che 
vi è quanto occorre al reato d’ ingiuria, nè fa me- 
stieri di alcuna provvisione speciale. Se poi si sup- 
pone che le sinistre informazioni siano state date 
a buona fede e col fine di giovare all’ amico che 
le dimanda, sicuramente il reato d’ ingiuria sparirà, 
non per difetto di elemento materiale, ma per di- 
fetto di elemento intenzionale. Ed allora se si vorrà 
punire codesto fatto benché mancante di dolo, esu- 
lando i caratteri della ingiuria per questa cagione, 
dovrà prowedervisi come ad un caso speciale. Cosi 
])iacque ai compilatori del codice di Brunswick, i 
quali vollero punire come fatto speciale anche le 
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cattive informazioni date in pienissima buona fede 
sul conto di un negoziante quando avessero a lui 
cagionato un danno considerevole. Io ho ammesso 
come jK)ssibile un’ azione a riparazioni civili. Ma 
non posso riconoscere in tali termini la giustizia e 
neppure la convenienza di una repressione penale. 
Il negoziante richiesto da un corrispondente di tali 
informazioni è nella necessità di agire : egli dunque 
o deve mentire e ingannare il corrispondente, o 
bisogna che gli riveli le voci che corrono alla piaz- 
za. Guai al commercio se il consulente si pone nel 
bivio 0 di mentire ingannando l’ amico, o di rischiare 
un processo criminale. Data la lealtà della intenzione 
non può esservi imputabilità: supposta la pravità 
dello intendimento vi sono netti gli estremi della 
ingiuria. Dunque non vi è bisogno di una disposi- 
zione speciale ; e il dettarla o è superfluo, o inoj>- 
iwrtuno ed ingiusto. 

(1) Codice di Neuchatel art. 192 — codice Prussiano 
§.154 — codice del Vailese art. 278. 

§. 1764 . 

È semijre per cagione della mancanza di animo 
di ingiuriare che non può ammettersi una querela 
contro un testimone (I) per fatti disonoranti che 
egli abbia narrato del giudicabile, e nemmeno per un 
giudizio d’ improbità che egli abbia emesso a suo 
danno. Nel ]irimo caso potrà unicamente rinfacciarsi 
la falsa testimonianza quando ne ricorrano i ter- 
mini di fatto. Nel secondo caso sarà impossibile 
' obiettare nejtpur la falsa testimonianza; perchè 
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quando il testimone persiste a dire che ha cattiva 
stima di quello, nessuno lo può smentire. Ma la 
opinione essendo libera, ed essendo il testimone 
chiamato per debito della funzione sua ad ester- 
nare la propria convinzione quale la sente, sareb- 
Ije sempre improponibile una querela d’ ingiuria, 
perchè il testimone a questa seconda accusa rispon- 
derà che ebbe 1’ animo di non spergiurare, come 
naturalmente avrebbe fatto esternando un giudizio 
contrario a quello che sentiva nell’ animo suo. 

(1) L’ accusalo che sentasi offeso dalle asseverazioni di 
un testimone sarà sempre scusabile se ritorce contro di lui 
qualche addebiio al fioe di screditarlo: Ghysen disserl. 
de ìnjuriis et famos. libell. cap. 2, §. 2. Il giudice potrà 
frenarne la eccessività dei modi ad impedire il vilipendio 
troppo spinto di un testimone, sempre però ricordando che 
I’ accusato, con allegare la immoralità del testimone che lo 
aggrava, esercita un mezzo di propria difesa. Ma giammai 
potrà r accusato dare contro il testimone la querela di in- 
giuria: Ludero Menckenio dissert.de probatione ani- 
mi inferendae injuriae thes. 20, pag. 59 — Mevio de- 
cisiones pars 4, dee. 20. È questa la differenza che inter- 
cede fra la situazione di chi narra per dovere di uffìzio o 
per qualsiasi necessità sua, e chi narra per ultroneo suo 
desiderio. Richiamasi qui ciò che sopra accennai in propo- 
sito della non imputabilità delle ingiurie colpose (§. 1753). 
Ma si ricordi che la colpa consiste nel non aver preveduto 
le conseguenze del proprio operato. Perche il narratore pos- 
sa dire essere scusabile in quanto fu io mera colpa biso- 
gna che egli possa affermare di non aver preveduto che le 
sue parole potessero recar nocumento alla fama altrui. Ma 
chi narra un fatto per sua natura disonorante, se non è uno 
stolido non può non prevedere la conseguenza del suo det- 
to. Dunque ò sempre in dolOj benché non parlasse per ini- 
VOL. III. 8 
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micizia speciale. Si dirà forse che male si cooflguri in que- 
sto senso la ipotesi della ingiuria colposa? Niente affatto. 
Essa certamente non può coufigurarsi dove il fatto narrato 
sia in modo assoluto disonorante : ma può esser tale per 
circostanze relative che il narratore abbia ignoralo; ed al- 
lora non conoscendo I’ effetto oltraggioso del suo discorso 
egli sarà scusabile appunto per la mancanza del dolo. 


§. 17G5. 

Ciò che ho detto in proixtsito del testimone ha 
la sua ragione vitale nella necessità di agire in 
cui versa il medesimo. Non potrebbe dunque cote- 
sta soluzione allargarsi ove tale necessità non ri- 
corra. L’ animo di narrare senza fine perverso 
è la fr(>quente scusa alla quale si appigliano i dif- 
tamatori. Ma (come dirò a §. i803 nota 2) assai 
pallida è la efiìcacia di simile mezzo e poco giova 
allo accusato di ingiurie lo allogare a propria di- 
scolpa che tisò la formula si dice, e volle soltanto 
ripetere il già udito da altri; e nemmeno gli giova 
nominare ( I ) l’ autore della storia che è venuto nar- 
rando, e fornire eziandio la più lucida prova che 
ciò gli era stato raccontato. Non è criterio essen- 
ziale della ingiuria la m'iginalilà : ho già detto che 
il dolo speciale della ingiuria consiste nel sapet'e 
che si viene ad infamare un proprio simile : nò vi 
è Ijisogno della dimostrazione del movente dell’ odio 
nell’ accusato ; prova difficile a farsi in molti casi 
e sfuggevole. Ammettere 1’ animus narrandi (2) 
come sufflciento per modo assoluto a scriminare la 
ingiuria alla pari dello animo di difendere, di cor- 
reggere 0 di consigliare, sarebbe pericolosissimo, e 
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procederebbe sopra una equiparazione inesatta ; per- 
chè la coscienza del proprio diritto nella difesa, e 
lo scopo di impedire un male nella correzione c nel 
consiglio, non hanno equivalente nel garrulo narra- 
tore che non ha nessuna necessità di ixarlare, e 
parlando obbedisce soltanto alla mania di burlare e 
far ridere la brigata ed ottenere plauso dall’altrui 
malignità. 

(1) I pratici si occuparono in vario senso della questione 
relativa alla iofluenza della nominatio anctoris sulla puni- 
bilità della ingiuria. Fuvvi chi voile scorgervi una ragione 
di assolvere, chi una ragione di mitigare: chi nessuna impor- 
tanza. Si vedano We i 1 1 ena u consilia criminalia com. 37 — 
Carpzovio jurisprud. pars 4, constit. 42, def. 5 — Lau- 
te r b a c h disp. 89, Ihes. 27, n. 5; disp. 1 , thes. 24, n. 8 — 
Harpprecht §. 1, instit. de injuriìs n. 129 — Meno- 
chio de arbitrar, lib. 2, cas. 321, n. 20 — Berlichio 
pars 5, conci. 65, n. ultimo — Il e r t i u s dccisiones voi. 2, 
decis. 80; et decis. 397, dove recisamente si insegna — non 
excusat se ab alio audivisse. 

(2) Un caso speciale in cui si estrinseca questa dottrina 
nel senso favorevole all’ accusato è stato deciso dalla Corte 
Imperiale di Nimes con decreto del 25 gennaio 1866. Un 
tale aveva chiesto a Senas se fosse vero che Bonafoux a 
lui avess^^etto che esso interrogante era un ladro. .Senas 
rispose di e per questo monosillabo Bonafoux lo querelò 
di diffamazione. La Corte deciso con molto senno che Senas 
non aveva agito con intenzione di nuocere, ma soltanto ave- 
va narrato un fatto sul quale esso era stato interrogato: 
vedasi Morin n. 8198. 

§. 1706 . 

A corona di questo articolo rimangono a farsi 
osservazioni. La prima si è che in alcuni casi è il 
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solo animo quello che fa tutte le parti del materia- 
le della ingiuria. Quando si obiettò un vizio di corpo 
apparente agli occhi di tutti (1), una deformità non 
ignorabile da nessuno che guardasse 1’ offeso, sem- 
brerebbe doversi dire che non vi è ingiuria, si per- 
chè r obietto non reca discredito, si perchè il fatto 
è palpabile. Ma pure la pratica costante, come ho 
già notato di sopra, trovò ingiuria nell’ ol)ietto di 
un vizio corporeo, quantunque visibilissimo, appunto 
perchè (come osservò acutamente H o 1 1 de injuriis 
cap. 4, §. 4.) la ingiuria consiste nell’ animo. Laon- 
de se il rinfaccio di vizio corporeo si emise come 
sola enunciativa di un fatto o per commiserazione 
della infelicità altrui, sarà stoltezza cercarvi una 
ingiuria; ma se si emise al fine di avvilire quello 
infelice e per recargli afflizione bisognerà ravvisarvi 
il delitto. E questo torni a mostrare quanto sia vero 
ciò che premetteva nel §. 1704, cioè che alla ogget- 
tività giuridica della ingiuria basta il solo doloì'e 
moì'ale (2) che recasi allo ingiuriato. 

(1) Identità di ragioni incontrasi nella ipotesi che lo in- 
giuriante deduca a sua scusa la nolorietù del vizio morale 
obiettato : vedasi M o r i n art. 8487. 

(2) La dottrina da noi accettata, che la sem[l||be afflizio- 
ne morale costituisca suflìcienteniente la obiettività giuridica 
del reato di ingiuria sembra rigellarsi assolutamente dai più 
illustri criminalisti napoletani. Pessina ed Arabia la 
pougono alTatto da banda, e questo ultimo insegna che una 
ingiuria contenuta io lettera suggellata e fatta consegnare 
alio stesso ingiuriato non esaurisce gli estremi del delitto, 
perchè se la ingiuria si divulgò lo fu per opera dello stesso 
offeso, mentre il solo fatto dell’ accusato non avrebbe po- 
tuto niente menomarne la riputazione nella opinione altrui. 
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Ma qui bisogna che anche una volta avverta i giovani a 
non accettare come opinioni scientifiche certi insegnamenti 
che dai criminalisti, per quanto rispettabili, si danno con 
referenza e subordinazione ad un codice speciale. Le leggi 
penali napoletane del 1819 all’ art. 365 esigono come estre- 
mo indispensabile al delitto di ingiuria — ivi — che ab- 
bia per oggetto di far perdere o diminuire la stima di 
colui contro il quale è diretta. In faccia ad un testo così 
esplicito di legge dovevano bene i criminalisti partenopei 
professare quella dottrina. Ma essi non avrebbero al certo 
insegnato altrettanto in faccia al testo del codice Toscano -, 
nè credo che sarebbe stata tale la opinione loro se guar- 
davano il problema in punto astratto di scienza ; come tale 
non è stata la opinione adottata dalla Cassazione di Torino 
ai termini del codice Sardo, come si ha dalla decisione 23 
luglio 1866: Annali di Giurisprudenza Italiana, 7,2,44. 
Del resto la massima che la ingiuria fosse punibile anche 
quando era commessa mediante lettera indirizzata allo stesso 
ingiuriato era pacifica nella nostra giurisprudenza: Cerre- 
telli parola ingiuria, n. 6. 


§. 1767 . 

L’ altra osservazione si è questa che in mezzo a 
tante ambagi, in mezzo a tante possibilità di tra- 
visamento di animo reo nella forma innocente , o 
di scambio di animo innocente con l’ apparente reità, 
non è possibile determinare i criterii concreti de- 
finiti a priori dalla dottrina intorno al concorso o 
no deir animo di ingiuriare. Da ciò la conseguenza 
che bisogna costituire arbitra del giudizio la pru- 
denza del giudice. E di qui la ultima conseguenza 
che questo è giudizio di mero fatto, e perciò non 
sindacabile dalle Corti di Cassazione , a differenza 
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(li (luello che possa dirsi in alcuni (jasi circa il giu- 
dizio sugli altri elementi giuridici della ingiuria (1). 

(1) Ciò fu deciso dalla Cassazione di Francia; e dalla Cas- 
sazione di Torino nel 31 gennajo 1868: Annali di giuri- 
sprudenza italiana, II, 2, 8. 

§. 17G8. 

Questa enumerazione d’ ipotesi basti a chiarire 
(iuale e quanto sia il significato della regola che 
r animo d’ ingiuriare costituisce il principale ele- 
mento della essenza di fatto nel delitto d’ ingiuria; 
e mostri ad un tempo la importanza che codesta 
regola si abbia sempre presente cosi dai patroni 
come dai giudici, e si proceda con una benigna lar- 
ghezza nello applicarla; onde le penalità riserbate 
ai malvagi non vengano a cadere sopra cittadini pro- 
bi ed inoffensivi, e non si dia 1’ aspetto di malefi- 
zio ad atti onesti od indifferenti. Rimane solo ad 
avTertire che questa teorica dell’ animo d’ ingiuriare 
appartiene alla ingiuria considerata come genere, e 
che perciò nei congrui termini è applicabile ugual- 
mente cosi alla diffamazione come anche al libello 
famoso. Errerebbe colui che credesse non potersi 
adattare codesta teorica ad un fatto che presentasse 
r elemento materiale della diffamazione, o l’ elemen- 
to materiale del libello famoso, quando ( a modo di 
esempio ) la comunicazione oltraggiante fatta a più 
persone con imputazione di un fatto preciso, fosse 
preceduta dall’ animo di dar consiglio a due amici 
sul conto di persona che poteva esporli a pericoli ; 
0 quando la imputazione stessa consegnata allo scrit- 
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to 0 alla stami)a si fosse divulgata })el solo fine della 
difesa e dentro i limiti del bisogno della medesima. 
Tutta la differenziale può consistere nella maggiore 
o minore difficoltà di applicare la teorica a codeste 
specie; ma dove no ricorrano le condizioni la teo- 
rica è indubitatamente apjilicabile anche alle mede- 
sime, perchè ^lessun fatto può adattarsi ad una spe- 
cie senza subire le condizioni del genere a cui quella 
specie appartiene, ^enza il presidio di cotesta regola 
le querele d’ ingiuria sarebbero un’ arme terribile 
in mano agli speculatori ed ai perversi, e diver- 
rebbero uno strumento di disordine che renderebbe 
imjìossibile ogni conversare tra gli uomini. Ripeterò 
che il sindacato morale dell’uomo sull’uomo è voluto 
dalla legge suprema dell’ ordine, la quale impose alla 
creatura la sociabilità come condizione della natura 
sua, tra gli altri fini anche per cotesto che il timore 
dell’altrui censura fosse impulso per l’uomo a modts- 
rare le prave inclinazioni, e fattore di miglioramento 
morale. Perlochè entro i convenienti hmiti codesto 
sindacato, come connaturale all’ uomo e come estrin- 
secazione di un affetto e di una simpatia nella quale 
sta il germe sublime della fratellanza umanitaria, 
non può precipitosamente convertirsi a delitto dove 
non sia chiarita la pravità del fine. Rigore nel tro- 
vare r elemento materiale ; benignità nel valutare 
1’ elemento intenzionale : ecco la formula in cui si 
riassume tutta la dottrina della ingiuria in ordine 
ai suoi criteri essenziali. 
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CAPITOLO IV. 

Criterii misuratori della ingiuria. 

§. 1769. 

Già esponemmo (Gap. II.) quelle circostanze per 
le quali la ingiuria oltre ad aumentare nella sua 
quantità naturale e politica, viene ad assumere un 
nome speciale. Vi sono però molte altre circostanze, 
che senza operare codesto etfetto di attribuire un 
nome diverso alla ingiuria e farne un titolo distinto, 
producono la stessa sostanzialo conseguenza di ac- 
crescerne con più 0 meno estesa misura la quan- 
tità. Alla enumerazione ed illustrazione di tali cir- 
costanze noi consacriamo il presente capitolo. Anche 
nel delitto d’ ingiuria i criterii misuratori possono 
eseguire un giuoco diverso : ora influendo stilla sua 
quantità naturale, ora sulla quantità politica soltan- 
to, senza modiflcazione del danno immediato (1): e 
di più i medesimi ora possono funzionare come ca- 
gioni di aumento, ora come cagioni di decremento ; 
e ciò sempre nel mero rapporto della quantità senza 
nessuna contemplazione del grado. Queste varietà 
verranno a chiarirsi per la descrizione delle singole 
circostanze principalmente apprezzabili come criterii 
misuratori del delitto d’ ingiuria : e le medesime 
sono — 1 .“ il dolo — 2." il modo — 3.® il luogo — 
4.® il tempo — • 5.® le persone. 

I (1) È nota la mesta istoria di Archiloco e di Licambe ; 
il primo dei quali siflattamente perseguitò 1’ altro con i suoi 
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versi satirici che condusse il povero Licambe ad appiccarsi l 
per disperazione-, onde poscia con figura retorica e con 
modo poetico si diede alla satira il nome di saetta licambe». ^ 
Archlloco non si sarebbe potuto punire come reo di omici- 
dio doloso perchè in lui mancava la volontà diretta ad uc- 
cidere il suo nemico: non si sarebbe potuto punire come 
reo di omicidio colposo perchè la morte non erasi mate- 
rialmente prodotta dalla sua mano. Ma della ingiuria di cui 
era responsabile aumentava la quantità naturale quel tristis- 
simo evento che era la conseguenza della sua m.ilvagità. 

In generale tutte le conseguenze dannose che straordina- 
riamente derivano da un delitto, non possono mutarne la 
specie o modificarne il titolo ed il nome se non si congiun- 
gooo alla persona dell’ agente per un nesso ideologico o 
per un nesso strettamente ontologico. Ma ciò non ostante 
possono nei casi più frequenti prendersi in considerazione 
dal legislatore come ragione di aumento della quantità del 
malefizio, e nei casi più insoliti valutarsi pure dal giudice 
come circostanze che Io autorizzano ad esercitare maggiore 
severità entro i limili della pena relativamente determinata. 

Il giudice che avesse applicalo ad Archiloco il massimo del- 
la pena minacciata contro i libelli famosi sarebbe stato in- 
censurabile, così sotto il punto di vista morale come sotto 
il punto di vista giuridico, avendone sufficiente motivo nella 
calamità occasionata dal delitto benché non fosso nè voluta 
nè preveduta e neppure prevedibile dall’ autor suo. È que- 
sto il senso in cui procede il principio generale che' chi ^ 

versa in cosa illecita può essere responsabile anche del ' 

caso fortuito. 

§. 1770. 

Con tale circoscrizione non s’intende di esclu- 
dere la valutabilità di altre circostanze più intrin- 
seche al delitto d’ ingiuria ed influenti sulla sua quan- 
tità naturale. Facilmente si comprende che 1’ au- 
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tità naturale di ogni delitto dipendentemente dalle 
diverse condizioni relative che producono tale etfetr- 
to, può bene verificarsi anche nella ingiuria. Cosi 
entra nel calcolo della (juantità naturale il maggiore 
o minore vitupero che si annette alla parola o ge- 
sto oltraggiante, lo essersi obiettato un delitto grave 
anziché leggiero, o un delitto anziché un vizio, o un 
vizio d’ animo anziché un mero vizio innocente di 
corpo : cosi il maggiore o minor numero delle per- 
sone ingiuriate ; cosi il maggiore o minor numero 
di persone con lo quali fu comunicato, se trattasi di 
diffamazione, o la più o meno larga divulgazione 
dello scritto. Avvegnaché sebbene la contumelia ab- 
bia completi i suoi criterii essenziali per la sua co- 
municazione anche ad un solo individuo e con rac- 
comandazione di segreto (Bergere decta jur. 
crini, sujypl. 1, obser. 24 ) ciò non toglie che come 
la contumelia degenera in diffamazione per la co- 
municazione a due persone, cosi la diffamazione 
senza mutar nome aumenti di quantità se non a due 
soltanto, ma a dieci o venti persone la comunicazio- 
ne fu fatta. Ugualmente richiamasi ai criterii della 
quantità naturale lo essersi soltanto offeso il senti- 
mento della nostra dignità, od anche deteriorato il 
nostro buon nome nella oiùnione altrui, od anche ar- 
recato a noi un danno patrimoniale più o meno inten- 
so e durevole, specialmente se l’attacco all’onore ebbe 
esplicitamente questo pravo fine di farci perdere una 
occasione di nozze o d’ impiego, od una eredità, od 
altro simile. Tutte queste sono circostanze per le 
quali scorgendosi una ragione di aumento del male 
inferito alla persona ingiuriata, intuitivamente pa- 
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lesane la loro efficacia ad accrescere la gravità del 
malefizio. Ma di coleste circostanze basta un sem- 
plice accenno perchè se ne comprenda il valore; 
nè d’altronde potrebbero in questo reato ordinarsi 
ad una teorica per la indefinita loro variabilità. A 
questo luogo pertanto dimoreremo su quelle sole 
condizioni esteriori che prescindendo da un aumento 
effettivo di risultato dannoso influiscono pure sulla 
quantità politica, perchè da loro scaturisce o una 
determinata modificazione sotto il rapporto di diritti 
accessorimnente lesi, o xmo, potenzialità di nocumen- 
to maggiore, e di minore reparabilità per cui viene 
a crescere il danno mediato e la quantità politica 
del delitto. 


§. 1771 . 

Queste circostanze delle quali andiamo a tener 
parola si valutarono più o meno dai criminalisti nei 
vari tempi : e per alcune delle medesime venne ad 
introdursi la distinzione fra ingiuria semplice e in- 
giuria atroce (1); nomenclatura che per lunga sta- 
gione signoreggiò nelle scuole e nel foro. Ma la de- 
finizione di ciò che costituiva l’ atrocità nella in- 
giuria variò secondo le scuole e le opinioni : e mo- 
dernamente, quantunque si conservasse la formula 
d’ ingiuria atroce, non si circoscrissero peraltro tutte 
le qualifiche possibili della ingiuria sotto tale denomi- 
nazione. Laonde non potrebbe oggidì sulla semplice 
scorta di siffatta nomenclatura costruirsi completa la 
teorica dei criterii misuratori. Senza abbandonare 
pertanto la vecchia formula noi procediamo nella es- 
iwsizione nostra indii^endentemente dalla medesima. 
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(1) Questa deuomiaazione di atroci, data alle ingiurie jjer 
indicare una qualità aggravante delle medesime, risale ai 
giureconsulti romani. Trovasi infatti usata da Ulpiano alla 
l. 7, 9 et 35, If. de injur. e dagli Imperatori alla l. 4, 8, 
C. de injur. e al §. atrocem 8 /f. de injariis — Ca bal- 
lo resotutiones cas. 71, n. 2 — Bajardo ad Clarum 
§. injuria, n. 3 — Mcnochio de arbilrariis cas. 263 — 
B e r 0 0 cons. 76, n. 25 et 98, voi. 1 — C o t h m a n cons. 53, 
n. 14, voi. 2; che insegnò divenire atroce la ingiuria sem- 
plice per la sola circostanza della continuazione — • llertius 
decisiones voi. 2, deci». 282; et voi. 1, deci». 149 — Pa- 
nimolle decisio 16, adnotatio 1 per tot — Bonfìno 
ad bannimenta cap. 32, ii. 1 — Farinaccio practica 
crim. quaest. 106, n. 177 et 469 — Nevio systema voi. 3, 
pag. 289 ; e in generale tulli i pratici continuarono questa 
nomenclatura. 

§. 1772 . 

Dolo — A questo punto io vengo ad esporre al- 
cuno mie idee, le quali benché non abbiano il con- 
Ibrto di una dottrina prevalente nelle scuole, e nel 
foro, a me sembrano di tale importanza da non do- 
verle passare sotto silenzio. Nei delitti di sangue 
largamente mostrammo lo influsso della distinzione 
fra dolo d’ impeto e dolo jn'enteditato : e trovammo 
con quale intensità il secondo aumentasse il danno 
mediato, e cosi la quantità politica del maleflzio per 
la minorata potenza della difesa privata in faccia 
ad un nemico che viene ad aggredirci con maturo 
e deliberato disegno e dopo avere freddamente cal- 
colato le migliori opportunità per procacciarsi la pro- 
babilità maggiore di effetto. Codesto notevole risul- 
tamento è riconosciuto per il consenso universale 
dei criminalisti e dei legislatori in quei maleflzi. 
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sebbene per la natura dei medesimi niente si ac- 
cresca in ragione del dolo il danno immediato della 
lesione o dell’ omicidio. Nel delitto d’ingiuria sem- 
bra a noi che la premeditazione oltre a riprodurre 
la identica ragione di aumento nel danno mediato, 
lK)ssa eziandio riguardarsi come ragione d’ incre- 
mento nel danno immediato, perchè la parola pro- 
cedente da chi ragiona con calma genera impres- 
sione più profonda nell’ animo di chi ascolta, che 
non la parola erotta precipitosamente dal labro di 
un forsennato che si agita nel parossismo dello sde- 
gno. Ma questa distinzione del dolo se si cerca alla 
materia delle ingiurie negli scrittori e nelle legis- 
lazioni, 0 vedesi affatto pretermessa, o tutto al più 
j)erfuntoriamente accennata; nò vedesi accordata a lei 
lineila principale influenza che parrcbbemi meritare. 

§. 1773 . 

Sembrò a taluno che le offese contro l’ onot'e fos- 
sero di cosi lieve interesse da dover mendicare quasi 
dirò delle scuse se si punivano con pena afflittiva, 
e allegarne come ragione il pericolo delle private 
vendette ; della quale ragione dirò ad altro momento 
il pensiero mio. Io sarei invece di opposta sentenza. 
Larghissimo d’indulgenze verso fugaci parole ca- 
dute dal labro nel bollore di uno sdegno istanta- 
neo'; facile sempre a disarmare la punitiva giustizia 
a riguardo di tali delinquenze, ove l’ offeso dimetta 
ogni desiderio di persecuzione, io vorrei che le fe- 
rite premeditate e sistematiche contro l’ onore altrui * 
divulgate per animo maligno e vessatorio, ove se 
ne chiedesse istantemente dall’offeso la persecuzione 
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jienale, clo%'essero reprimersi con assai j)iù di ener- 
gia che non se ne usi contro un miserabile furto. 
Già troppo spesso alla diffamazione tengono dietro 
i danni effettivi del patrimonio ; più gravi assai che 
non è il toglimento di pochi cenci : occasioni di noz- 
ze, d’ impieghi, di guadagni perduti per una mali- 
gna impostura; clientele deserte; benevolenze e pro- 
tezioni offuscate ; amicizie rotte ; e quanti mai non 
jxissono essere i danni reali (1) di una difliìinazione 
calcolati appositamente dal diffamatore? Qual’ è l’ani- 
ma per poco che sia nodrita a sentimenti gentili che 
nello offuscamento di un affetto calcolatamente ca- 
gionato dalle venefiche insinuazioni di un nemico, 
non vegga la perdita di un tesoro sovra di ogni 
altra cosa preziosissimo? Ma oltre a ciò il dolore 
morale della infamazione sparsa a proprio carico 
è in un animo gentile più gagliardo assrd che noi 
sia l’afflizione cagionata da un pugno o dalla sot- 
trazione di un orologio. 

(1) Questo delicato punto di vista si apprezza meritamen- 
te dal codice Svedese, cap. 16, §. 8; dove si è dato della 
diflamazione il concetto forse più largo che siasi adottato da 
ogni altro codice contemporaneo, ravvisando come sufficiente 
elemento del maleQzio qualsisia nocumento che con la spar- 
sa voce possa essersi recato all’ avvenire dell’olTeso, al suo 
mestiero, o alla sua professione, purché proceda da animo 
maligno. 


§. 1774. 

.\ggiung<isi che il ladro o il percussore corrono 
l>ericolo della persona: il diffamatore è carezzato 
con .sorrisi dai maligni che sono troppi, ai quali 
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sembra la maldicenza 1’ aroma indispensabile della 
pietanza sociale. La distinzione normale nella scien- 
za primitiva fra dolo d’ impeto e dolo di proposito ; 
distinzione che non è creata dalla sottigliezza dei 
giuristi, ma nasce dalla natura delle cose ; distinzio- 
ne che in certi reati spinse la sua influenza Ano a 
decidere del capo di un uomo ; si è disconosciuta o 
dimenticata affatto (1) dai legislatori nelle ingiurie 
contro 1’ uomo. Se n’ è tenuto conto nelle ingiurie 
proferite contro la divinità, ed a buona ragione; ma 
eravi a mio parere uguale (e forse più energica) 
ragione per tenerne conto anche nelle ingiurie con- 
tro i nostri simili. Prescindendo come voglio sempre 
prescindere da ogni considerazione di morale pura, 
egli è corto che anche in faccia al mero punto di 
vista politico la gravità del reato se ne differenzia 
sostanzialmente. Tiene ai principii fondamentali del- 
la imputazione che la minorata forza morale sog- 
gettiva del delitto ne diminuisca V addebito, e ciò 
condurrebbe la questione nel mero campo della dot- 
trina del grado. A me jHìraltro non sembra suffi- 
cientemente esaurito 1’ influsso del diverso stato 
d’ animo se unicamente si guardi lo sdegno istan- 
tiineo come una degradante senza attribuire alla 
premeditazione il carattere di circostanza che au- 
menti la quantità della ingiuria. Nella offesa contro 
r onore vi è anche più che nelle altre un aumento 
di forza oggettiva tanto fìsica quanto morale in ra- 
gione del dolo di proposito. Quando mi è dato un 
colpo di mano il danno immediato che ne conse- 
gue è identico, sia che quel colpo si scagli a san- 
gue freddo, sia che muova da bollore di sdegno. 
Ma nello offese contro l’ onore non è cosi ; ed ognu- 
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no lo sente. N elle offese contro l’ onore il danno 
immediato (oltre al dolore morale che si cagiona 
all’ offeso) consiste nel discredito a cui si reca la 
vittima nella opinione altrui ; onde è iwsitivo che 
in tali reati il danno immediato si aumenta in ra- 
gione della credenza che i terzi daraimo alla af- 
fermazione oltraggiosa. Ciò posto, bene si comprende 
die un detto ispirato dallo sdegno contro di alcuno 
(sia desso assente o presente) non acquista grande 
fede appo le persone ragionevoh che lo ascoltino; 
sapendosi troppo come lo sdegno spinga di facile ad 
esagerazioni e mendaci. Laddove la parola tran- 
quilla di un nemico che calcola i mezzi più sicuri 
di uccidere 1’ onore altrui, acquista credito maggiore 
appo chi r ascolta; poiché la calma apparente del 
narratore non dà occasione di sospetto sulla veri- 
dicità sua, e se ne genera cosi un danno immediato 
incalcolabilmente superiore. Di qui la maggior forza 
fisica oggettiva dei reati contro l’ onore che siano 
premeditati : e da questa il relativo aumento della 
forza morale oggettiva, poiché il danno mediato au- 
menta sempre secohdoché si prevedano più gravi 
e meno reparabili i resultati di un’ azione o di un 
certo modo di aziono; e notisi che questo aumento 
di danno mediato sta tutto nella mexa potenzialità 
indipendentemente dalla effettività realmente veri- 
ficatasi, la quale produrrebbe ancora l’ aumento del 
danno immediato. L’ oltraggio nell’ impeto a parer 
mio sta all’ oltraggio premeditato come nelle offese 
contro il corpo sta la lesione personale semplice 
alla lesione con deliberato animo di uccidere. Per 
queste considerazioni io guarderò sempre come una 
laguna censurabile nelle odierne legislazioni lo avere 
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pei delitti contro 1’ onore pretermesso affatto V ap- 
plicazione della radicale differenza tra dolo d’ impeto 
e dolo di proposito ; o non averle dato tutta quella 
importanza che sarebbe a mio credere conveniente. 


(1) Questa idea degli speciali caratteri della premedita- 
zioue nella ingiuria fu bene veduta da Gioja {'dell’ ingiu- 
ria pag. 44) che se uè valse per mostrare che la ingiuria 
mediante pittura o scultura (da lui chiamata *s»m6o/ica_y era 
più grave della ingiuria verbale ed anche della scritta 
— ivi — In generale tutte le circostanze che dimostrano 
premeditazione, sangue freddo, appostamento, sono indizi 
di maggiore intensità e maggior durala nella voglia di 
ingiuriare. Confrontando la ingiuria simbolica colla scrit- 
ta si scorge che la prima in parità di circostanze è più 
offensiva e di più gravi conseguenze sorgente che la se- 
conda — ì.° perchè esprimendo il pensiero tutto ad un 
tratto, può essere gustata anche da quelli cui manche- 
rebbe il tempo per leggere un libello — ì.” perché par- 
lando agli occhi, è adattala alla capacità anche di co- 
loro che non sanno leggere — 5." perché potendo ser- 
vire d' orname/ito ad una bottega, e ad una stanza, fer- 
ma più facilmente 1‘ attenzione altrui. Le leggi inglesi, 
come dissi di sopra, castigando il libellista e lasciando 
impunito l’ incisore, dicono in poche parole, che uno è 
maggiore di tre. 


§. 1775. 

Modo — Al modo' d’ ingiuriare richiamasi 1’ uso 
di mezzi che rendano più duratura la offesa al- 
r onore o rendano maggiore la possibilità del suo 
allargarsi: onde il mezzo dello scritto può conside- 
rarsi come più grave della parola ; e il mezzo della 
stampa e della pittura come più grave dello scritto. 

VOL. III. 9 
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Più specialmente nei termini della ingiuria verbale 
la vociferazione o, come si esprime con ]>arola clas- 
sica e più generale, il cornicio. Convicio (1) come 
già fu insegnato da Ulpiano alla leg. 15, §. 4, 
ff. de injuriis, deriva da convocium concorso di molte 
voci ; sicché nella sua origine questa parola avrebbe 
designato il caso di più persone contemporaneamen- 
te acclamanti, ossia di più persone che contempo- 
raneamente inveiscono contro di alcuno. Ma nell’uso 
venne celesta parola a rovesciarsi dalla configura- 
zione attiva alla configurazione passiva, e valse a 
designare non più il ca.so dei molti che proferivano, 
ma il caso dei molti che ascoltavano le parole in- 
giuriose. In sostanza il convicio è quello che chia- 
masi nel comune linguaggio vociferazione; e di fa- 
cile si comprende il perchè tengasi come più grave 
la ingiuria proferita ad alta voce, e con grida abili 
ad essere udite anche da lunge e a convocare il 
popolo, che non la ingiuria detta a voce sommessa. 
Del resto la parola convicimn e convUiare viene 
spesso adoperata anche nel testo delle leggi romane 
come designativa in genere di qualunque contume- 
Ua fatta a i>arole, ed anche mediante scritto, poiché 
troviamo che scrittori di buona lega usano la for- 
mula facultas convitiatìdi per indicare le ijarole of- 
fensive emesse da un avvocato anche nelle me- 
morie defensionali. Sicché cansa ogni equivoco l’ado- 
perare la parola vociferazione anziché ({uella clas- 
sica, ma più variabile, di cornicio. 


(1) La primitiva idea del convicio inteso come convo- 
cium parve essersi riprodotta nel codice Toscano all' art. 368, 
§. 3, dove si aumenta la pena contro la ingiuria quando 
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sia stala commessa con pubbliche manifestazioni da più 
persone riunite. PuccIodì f voi. 4, pag. 667) intese così 
quell’ articolo ; laonde venne a stabilire che tutte le volte 
in un luogo aperto al pubblico più di una persona avesse 
concorso ad ingiuriare altri, sempre si avesse la qualifica 
dell’ art. 368, §. 3. Io mi permetto di dissentire dallo illu- 
sire criminalista perche simile iiiterpelrazione porterebbe a 
render me responsabile dell’ accidentalità che altri uniscasi 
meco ad ingiuriare un comune nemico; e per questa sola 
accidentalità conduce a sottoporre inilessibilmente alla car- 
cere non minore di quìndici giorni anche una semplice pa- 
rola che rinfacci un vizio di corpo, proferita per moto istan- 
taneo. Per me il senso dell’ art. 368, §. 3 deve cercarsi in 
quelle due parole manifestazioni e persone riunite. Agli 
occhi miei esso prevede il caso di una riunione apposita- 
mente fatta al Hne di una dimostrazione ingiuriosa al pri- 
vato. Questo fatto se la riunione oltrepassi il numero di 
dieci persone è previsto dall’ art. 206, §. 2; quando si com- 
ponga di un numero inferiore cade sotto I’ art. 368, §. 5. 
Tale almeno è la opinione mia. 

§. 177G. 

A questo momento mi cade in acconcio di esa- 
minare alcune nuove ed eleganti questioni in pro- 
posito del telegrafo. Non già che sia disputabile la 
politica imputabilità di una ingiuria emessa in un 
telegramma. E intuitivo che se nel mede.simo s’ in- 
seriscono parole contumeliose a danno di altri, sia 
che il telegramma dirigasi allo stesso ingiuriato, sia 
che dirigasi ad un terzo, potranno sempre trovar- 
visi completi gli clementi della criminosità. Ma se 
disputa non può sorgere sulla essenzialità del reato, 
gravi questioni si iwssono presentare in ordine alle 
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condizioni misuratrici della sua quantità. E primie- 
ramente poiché la legge riconosce il titolo di libello 
famoso nella imputazione di un fatto criminoso ed 
immorale quando questa siasi dolosamente inserita 
in un pubblico documento, si dubiterà se in un te- 
legramma ricorra codesto carattere ; secondariamen- 
te si può dubitare se la contumelia inserita in un 
dispaccio telegrafico abbia a dirsi aggravata in ra- 
gione della pubblicità del luogo. Finalmente sarà a 
cercarsi se la imputazione di un fatto criminoso od 
immorale degeneri in diffamazione perchè comuni- 
cata ai due ufficiali del telegrafo. 

§. 1777 . 

Sulla prima questione io non esito a negare nel 
telegramma le condizioni di pubblico documento. 
Prescindendo da ciò che può essere osservato in or- 
dine alla forza probatoria di un telegramma rap- 
])orto agli effetti civili (che ciò non riguarda 1’ as- 
sunto (1) mio) certo è che manca affatto la ragione 
di applicare il titolo di libello famoso. Questo titolo 
si è adattato alle imputazioni inserite in un docu- 
mento pubblico, perchè siffatta inserzione esaurisce 
i tei’mini della divulgazione, almeno in potenza, e 
basta. E li esaurisce perchè è proprio del docu- 
mento pubblico che ogni cittadino possa eventual- 
mente chiederne comunicazione, e cosi venire al 
conoscimento della imputazione. Ora ciò non può 
avvenire dei telegrammi, gli originali dei quali se 
l'imangono per un determinato tempo all’ ufficio non 
sono però ostensibili a tutti, e soltanto accidental- 
mente possono richiedersi per un bisogno di giu- 
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stizia, come si perquisirebbe qualsisia documento - 
privato. Laonde la imputazione, quantunque inserita 
in un tele^Famma, non si può dire divulgata nb in 
potenza nè in atto, e cosi le manca il carattere es- 
senziale del libello famoso. 

(1) Sulle questioni civili relative al telegrafo è a vedersi il 
libro che appositamente vi ha consacrato 1' insigne Prof. Fi- 
lippo Serafini di Pavia; scritto che meritò l’onore di 
essere voltato anche nell’Idioma francese. Serafini droit 
télégraphique, Paris, 1863. 


§. 1778. 

In ordine alla seconda questione io risponderei 
per la negativa. Non impugno che gli uffizi del te- 
legrafo si possano sotto un punto di vista conside- 
rare come luoghi pubblici, essendone aperto 1’ ac- 
cesso a chiunque abbia bisogno di recarsi colà, e 
]X)tendo a certe occasioni trovarvisi riunito gran nu- 
mero di cittadini. Ma 1’ aggravante della pubblicità 
del luogo vuole essere intesa secondo ragione sua, 
e non in un senso rabinico. Chi vorrebbe (a modo 
di esempio) dichiarare atroce la ingiuria contenuta 
in una lettera solo perchè questa fu consegnata in 
una pubbhca chiesa? La ingiuria scritta non si con- 
suma con lo scrivere, ma col consegnare ad altri 
lo scritto ; sicché il reato di ingiuria nella suddetta 
ipotesi sarebbe evidentemente consumato in una 
pubblica strada e potrebbe esserlo in una chiesa, 
in un teatro, o in un tribunale. Ma a chi preten- 
desse per ciò che il luogo della consegna rendesse 
atroce la ingiuria, direi che egli intende le leggi \ 


Digitized by Google 



— 134 — 

/ secondo la lettera che uccide e non secondo lo spi- 
I rito che viviflca,^ La ragione della qualifica, sia che 
desumasi dalla reverenza dovuta al luogo, sia che 
desumasi dalla probabilità di una piu estesa divul- 
gazione, certo è che non trova ragioni nella muta 
consegna di un foglio. E ciò tanto è vero che fra i 
criminalisti i più cauti non si appagarono per qua- 
lificare la ingiuria della sola pubblicità del luogo (1) 
se non ricorreva eziandio la vociferazione, o con- 
vicio. Ora tornando al proposto quesito non saprebbe 
prevedersi come concomitanza ordinaria la vocife- 
razione nella consegna che al telegrafista mittente 
si l'accia della minuta di un dispaccio. Por lo quali 
considerazioni, tranne il concorso di eccezionali cir- 
costanze, io non concorderei che l’ atrocità della in- 
giuria potesse desumersi dal mezzo telegrafico della 
sua comunicazione. 

(1) In più forti termini nel tema di- ingiurie commesse in 
chiesa fu esclusa la qualifica per difetto di clamore c dì 
scandalo dalla Cassazione di Firenze col giudicato del 19 
settembre 1842, relatore Pezzella f Annali di giurispru- 
denza toscana /IL L 568). 


L 1779. 


Esiterei peraltro ad accettare la soluzione beni- 
gna nel terzo problema. La contumelia che con- 
tenga imputazione di fatto determinato degenera in 
diffamazione o per I’ assenza dello ingiuriato, che è 
intuitiva nella ipotesi nostra, o per la comunica- 
zione a due persone insieme riunite od anco se- 
])arate. Ora dove pure si ammetta che un solo uffì- 
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ciale assistesse alla spedizione ed un solo alla re- 
cezione del telegramma si avrebbe pur sempre 
questo risultamento , che almeno due persone ine- 
vitabilmente ebbero conoscenza della imputazione 
infamante, poiché due dovettero leggere il telegram- 
ma, e leggerlo con scienza del mittente e per sua 
volontà, che scelse codesto mezzo anziché trasmet- 
tere la ingiuria per lettera. Laonde se la comuni- 
cazione a due persone ebbe luogo , e lo ebbe per- 
ché cosi volle lo ingiuriante, non saprei come eli- 
minare dal fatto i caratteri della di ffamazione. Non 
manca però chi ne dubiti per la speciale ragione 
che gli ufficiali del telegrafo sono astretti al segreto 
per dovere del ministero loro in virtù di apposita 
disposizione di legge che li sottopone a punizioni 
se rivehno il contenuto dei telegrammi. E questa 
osservazione fa nuovamente esitare sulla risoluzione 
del caso, poiché la difficoltà della divulgazione la 
quale non può accadere senza delitto altrui può 
nell’ animo di taluno prevalere sulla materialità del 
comunicato a due persone ; e condurre ad escludere 
il titolo di diffamazione: laddove nel senso opposto 
può riflettersi che la partecipazione a due esaurisce 
la nozione giuridica di questo più grave reato. La 
gravità di questo problema tutta sta nel conflitto 
che può sorgere fra la lettera del precetto e lo 
spirito del medesimo. 


§. 1780 . 

Un altro problema ci presenta la specialità del 
telegramma; quello cioè tendente a stabilire se il 
reato di ingiuria si consumi dove si spedisce il te- 
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legramma, oppure dove si riceve. Io ebbi un caso 
analogo che piacerai ricordare. Desideroso un tale 
di troncare una lite che contro lui erasi portata 
alla Cassazione di Milano si recò ad uno uffizio te- 
legrafico della provincia toscana; e là assumendo 
il nome del suo avversario all’ avvocato di questo 
telegrafò che lasciasse deserta la lite perchè tran- 
satta. E la lite per siffatta frode restò deserta ed 
il colpevole ottenne l’ intento suo. Processato poscia 
criminalmente si trovarono agevoli le condizioni del 
falso inslmmentale nel fatto incriminato. Ma il primo 
dubbio nasceva se il falso dovesse dirsi commesso 
in documento pubblico oppure privato ; e questo fu 
sciolto nel senso del documento privato: lo che 
conferma quanto ho detto di sopra (§. 1777) in rispo- 
sta al primo quesito. L’altro dubbio cadeva sul luogo 
della consumazione ; ed era dubbio gravissimo, perchè 
in Milano retto dal codice Sardo il falso in documen- 
to privato incontrava la pena di sette anni di re- 
clusione, laddove la relativa pena in Toscana non 
poteva eccedere i quattro anni di carcere. Fu deciso 
dalle camere delle accuse, che il delitto si era con- 
sumato nella provincia toscana, cioè allo uffizio mit^ 
tente e non all’ uffizio ricevente il telegramma; e 
il Procuratore del re non fece reclamo e la causa 
fu giudicata al tribunale correzionale di Lucca. 
Ciò che fu deciso (a parer mio rettamente) nella 
ipotesi del falso crederei dovesse ugualmente de- 
cidersi nella ipotesi della ingiuria. Potrebbe però 
trovarsi ragione di distinguere ; perchè se il falso è 
definitivamente consumato tostochè fu fabbricato il 
documento mendace , la ingiuria per lettera potreb- 
be dirsi non essere che tentata finché la lettera 


Digitized by Googlc 



— 137 


non è giunta al destino suo : ed il dubbio mi par- 
rebbe assai grave. 


§. 1781. 

Luogo — La solita considerazione che il nocu- 
mento della ingiuria si proporziona al numero delle 
persone dalle quali si udi, rende valutabile come 
criterio misuratore del reato ogni circostanza per 
la quale si accresca la potenzialità che da molti sia 
udita. E fra tali circostanze non poteva rimanere 
inosservato il luogo, il quale se sia pubblico rende 
appunto più facile che l’ oltraggio giunga a cogni- 
zione di molti; e cosi aumentando quella potenzia- 
lità accresce la quantità del reato, sebbene nello et- 
fettivo risultamento per una combinazione che in 
quello istante rendeva solitario anche il luogo pulj- 
blico non ne conseguisse in realtà l’ aumento del 
danno immediato. E qui mi cade opportuno di av- 
vertire i giovani sullo influsso pratico che eserci- 
tano nelle dottrine certe ragioni e certe distribu- 
zioni. Se la circostanza aggravante del luogo pub- 
blico seccamente si connettesse alla considerazione 
del danno immediato, vorrebbe la logica che rag- 
gravante esulasse quando l’ accusato venisse a chia- 
rire che sebbene il luogo fosse pubblico pure la 
ingiuria non fu udita da alcuno. Ma cosi non è: e 
non lo è appunto per la diversa ragiono anzidetta. 
Qui deve peraltro evitarsi la confusione tra la man- 
cata potenza, e la mancata realtà. Niente toglie alla 
(jualifica del luogo la mancata realtà se rimaneva 
la potenza. Ma quando invece mancava anche la i»- 
tenza, perchè ad un dato momento il luogo ordi- 
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iiarianiente aperto al pubblico a lui fosse interdetto, 
allora sparisce la realtà e la potenza, e il luogo si 
considera come privato (1). 

(1) li tribunale di Nimes con un giudicato del 15 de- 
cembrc 1865 ha deciso che la sala in cui si tcnuono le riu- 
nioni del consiglio municipale non può considerarsi come 
luogo pubblico in quello intervallo di tempo durante il quale 
i membri della municipalità vi stanno riuniti. Ha pure deci- 
so che l’adunanza del consiglio municipale non è riunioiu- 
pubblica; cosicché la ingiuria proferita in siflatte circostanze 
non può considerarsi come qualihcala. È evidente che la ra- 
gione di ciò sta negli ordinamenti municipali di Francia, pei 
quali é interdetto al pubblico I’ accesso nelle sale comunali 
durante la riunione del municipio. Ma ciò che è notabile 
nella giurisprudenza di Francia si è un cambiamento testé 
avvenuto sul proposito della potenzialità. Una decisione 
della Corte di Cassazione del 29 decembre 1865 ha stabi- 
lito che la potenzialità che basta a costituire il convicio nel- 
le ingiurie tenute in luogo pubblico possa essere esclusa 
dal giudice che dichiari io fatto che nel luogo pubblico non 
vi era nessuno e che così nel caso concreto non esisteva la 
pubblicità neppure in potenza. Altro è che vi fossero per- 
sone e a caso non abbiano udito -, altro é che non vi fosse 
alcuno. Nel primo caso vi é la potenza e basta all’ ingiuria 
grave, nel secondo non vi é neppure la potenza e la ingiu- 
ria é semplice. Questo giudicato é tanto più notabile in quan- 
to avversa la giurisprudenza precedente confermata da una 
decisione della stessa Corte suprema del 26 novembre 1864, 
e per la quale la sola potenzialità dell’ intervento era stato 
detto bastare a costituire la pubblicità. Quest’ ultimo giudi- 
calo richiede invece I’ attualità dell’ intervento del pubblico, 
limitando la dottrina della potenzialità soltanto all’ udito. 
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3. 1782. 


Del resto questa circostanza del luogo subisce an- 
cora in certe condizioni l’ influsso di un’ altra con- 
siderazione tutta distinta, ed è quella di uno spe- 
ciale rispetto che debbasi a certi luoghi laonde un 
oltraggio eseguito colà oltre la offesa privata pre- 
sentando una irriverenza al luogo che doveva pure 
rispettarsi, faccia sorgere una accessoria lesione di 
altri diritti. Per tal guisa le ingiurie commesse in 
chiesa o nel foro presentano una raddoppiata causa 
di aggravamento. Non solo la ingiuria commessa in 
codesti luoghi presenta quella potenzialità di danno 
maggiore che si ha in ogni altro luogo pubblico; ma 
di più ferisce ulteriormente un diritto universale. 
Il diritto che hanno tutti i cittadini affinché il tem- 
pio e r aula della giustizia non divengano teatro di 
scandalo. 

§. 1783. 

Tanto è vera questa diflferenziale che nella vec- 
chia pratica Toscana (1) non si usò di qualificare 
come atroce la ingiuria per la sola circostanza che 
fosse proferita in luogo pubblico; e neppure si ac- 
cettò in modo assoluto il precetto della leg. 7, §. 8, 
ff. de injuriis, che l’ atrocità ravvisa nel semplice 
cospetto del pretore. Ed invece si puni come atroce 
la ingiuria commessa nella chiesa o nel foro. Tro- 
vossi dichiarata atroce la ingiuria commessa nei tea- 
tri per la ragione dell’ accessorio disturbo alla pub- 
blica tranquillità. In generale l’ atrocità nacque nella 
pratica nostra dall’ accessoria lesione di qualche ul~ 
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teriore diritto; presso i romani si ebbe pure come 
più grave la ingiuria commessa nei pubblici bagni. 

(1) Quantunque nella pratica non si elevasse al grado di 
atroce la ingiuria per la sola circostanza della pubblicità del 
luogo, questa peraltro si teneva a calcolo come un’ aggra- 
vante della ingiuria semplice quando di fatto vi fosse stata la 
presenza di parecchie persone : Farinaccio quaest. lOH, 
n. 289 — Menochio de arbitr. lib. 2, cas. 263, n. 24. 

Il riguardo ai luoghi isolatamente considerati in loro stessi 
non estendevasi indistintamente tra noi ad ogni località do- 
ve potesse avere accesso il pubblico. Ma soltanto colpiva 
alcuni determinali luoghi che avevano una speciale destina- 
zione. 1 teatri erano guardali come meritevoli di questo fa- 
vore: Pruckmann voi. 2, conx. 15, n. 147 — Gomez 
de deticlis cap. 6, n. 4 — Chartario de criminibus 
cap. 37j n. 15, 16 — H o t to m a n n enunciai. 2. E la re- 
gola risale al testo nella l. 9, §. 1, ff". de injuriis. Quanto 
al foro alcuni restrinsero l’atrocità al solo caso della ingiuria 
proferita innanzi al pretore: Zaulo ad stalut. favenlimim 
tom. 1, lib. 4, rubr. 21, n. 6. Ma anche fuori della presenza 
del giudice tennesi come qualificata la ingiuria nel foro per 
la mera ragione del luogo. E difalli la l. 9, §. 1, ff. de inju- 
riis non distingue: Klok cons. 184, n. 3 — Anton 
Matteo de criminibus lib. 47, til. 4, n. 6 — Menochio 
de arbitr. cas. 365 — Poggi dementa lib. 5, pag. 79. 

Quanto ai bagni pubblici è notevolissima la cura spe- 
ciale e la protezione che ne ebbero gli antichi romani. Avremo 
luogo di parlare di questa alla materia del furto quando 
tratteremo (§. 2179) dei fures balnearii. 

Quanto finalmente alle chiese la dottrina è comune: 
Thesaurus dee. 224, n. 2 — Giuliani istituzioni 
voi. 2, pag. 462 — Carmignani dementa §. 1017; il 
quale estende la qualifica anche alle piazze senza addurne 
però alcun documento. Ma non bisogna confondere la cau- 
sale del rispetto al luogo con la causalo della più proba- 
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bile pubblicità : procedendo sul riguardo di questa sarebbe 
insulso distinguere fra le piazze e le strade. La scuola fran- 
cese infatti non ha distinto, e tutte le qualiGche relative ha 
riunite sotto la formula luogo pubblico : ma quando veggo 
che altre leggi tassativamente designano il teatro, il foro, 
e la chiesa come luoghi che rendono atroce la ingiuria, ne 
concludo che la disposizione speciale giuridicamente avversa 
la disposizione generale. In quanto poi alla giurisprudenza 
toscana era incontrovertibile il principio che la sola circo- 
stanza di luogo pubblico (salvi i luoghi eccezionalmente 
privilegiati) non bastava a rendere la ingiuria nè atroce, 
nè perseguitabile a pubblica azione ; Cassazione di Firen- 
ze 19 gennaio 1841, relatore Buonarroti. 

§. 1784. 

■\ molti parve che in ragione del luogo dovesse 
ancora considerarsi come qualificata la ingiuria 
quando era commessa nel domicilio dell’ ingiuriato ; 
Harpprocht dee. 83, n. 38. Gioja (dell’in- 
giuria pag. 45) trovò che li statuti di Crema, Cre- 
mona e Ferrara avevano contemplato siffatto caso 
aggravando la pena contro lo ingiurie commesse 
nel domicilio dell’ offeso e nelle sue adiacenze. Ma 
a me non arrido codesto pensiero, salvo quando lo 
ingi urlante abbia invaso il domicilio altrui apposi- 
tamente per offenderne 1’ abitatore. Ma ove ciò non 
ricorre è una strana confusione d’ idee cercare l’ ag- 
gravante nel domicilio dell’ offeso per il quale si 
diminuisce anziché accrescersi la pubblicità dell’ in- 
giuria. D’ altronde tale regola cosi genericamente 
stabilita, qualificherebbe tutti gli alterchi che con 
facilità nascono tra persone che vivono sotto il me- 
desimo tetto ; e questo è un assurdo. 
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(1) Questa regola fu spinta forse troppo oltre da roloro 
che la massima assoluta, qui fnmam non hahet ipsi non pi 
injurin Clcg. 29, C. ad teg. Jid. de aduli. — /. 15, §. 15, ][. 
de injuriisj applicarono ai tempi cristiani per esimere la ingiu- 
ria da ogni repressione penale; come parve volersi dall’ An- 
de l'w e re II de injuriis §. 6, piig. ^9 — Ha art di.<t>iert. 
de injuriis §. 10. .Ma che la vile condizione dell' ingiuriato 
sia circostanza che alleggerisca la quantità del delitto è re- 
gola fondala sulla minorazione del danno mediato, e gene- 
ralmente consentila : Anton Matteo de criminilms li‘>. il , 
tit.4, n. 0 — Carpzovio praelica pars 2, gnnest. 91, 
n. 19 — Farinaccio 7 une.st. 105, n. 17G — Gomez var. 
resoL cap. 6, n. 19 — Paolelti institul. voi. 2, pag. 194. 

(2) Il senso della leg. 15, §.15 porterebbe anzi a rite- 
nere che assolutamente i romani negassero nel proposto 
caso r azione d’ ingiurie, e a me persuade cotesta intelii- 
genza quantunque la lettera del frammento suoni il contra- 
rio. E sitTatto pensiero arrise a moltissimi interpetri di gran 
polso, i quali non trovando logico nesso Ira i due periodi 
di quel frammento supposero che la lezione ne fosse sba- 
gliala, e suggerirono piìv e diverse emendazioni del testo per 
condurlo a concludere la negazione dell’ nctio injuriarum. 
Si vedano in que.so senso; Ja uch ius de negulion. pag. 5.50 
— V o e t ad pandect. Uh. 18, Ut. 10, §. 13 — ■ V o n c k ohs. 
eup. ai, pag. 124 — Pothicr pandect. lib. 48, Ut. IO, 
n. lo — By nckershoeck o6s. 4, 25 — Van Dorp 
ohs. cap. i, pag. Zi — Heraldo obs. cap. 12; in Tbes. 
tutoli, toni. 2, pag. 1525. 

17S8. 

Air artromcnto dei critorii diminuenti che deri- 
vano dalla persona dell’ offeso si richiama il proble- 
ma relativo al consenso dello ino-iuriato. Soliti ajipli- 
«tazione alle materie penali del broccardo injnria 
non fU rofenf* largamente dissertarono (1) i dottori. 
VOL. III. 10 
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In jjroposito del delitto d’ ingiuria più specialmente 
la (piestionc si agitò a causa della disponibilità del 
diritto. Lo Strykio (ile eautelis contrae tuurn 
secl. 2, cap. i7. §. i7 ^ la conllgurò nella obbliga- 
zione assunta da un debitore di restituire il danaro 
ad un dato termine autorizzando il creditore e svil- 
laneggiarlo, in caso di mora, con la taccia di ladro 
e d’ inlame ; e domandò se verificata la mora si 
fosse iwjtmo punire come reo di contumelia il cre- 
ditor<; che aveva esercitato quella facoltà a lui con- 
cessii. È singolare il modo con cui lo Strykio 
scioglie tale questione: egli dice inattendibile il patto 
perché inviterebbe a delinquerei Ma il sofisma è un 
nemico tanto insidioso che spesso inganna anche i 
dottissimù Cosi <iuesto sommo giurista non si avvide 
della i)etizione di principio che si cela nella sua 
soluzione : si cerca se nella fatta ipotesi la ingiuria 
sia punibile, che è quanto diro si cerca se sia de- 
litto, e lo Strykio risponde che lo è perche è 
delitto. Pare a me che la questione si debba scio- 
•gliere con la teorica della remissione. Trattandosi 
ili reato che si estingue per la qtiietanza doU’ offeso 
la unica forma che doveva darsi alla questione par- 
mi fosse questa: se la quietanza dell’ offeso data 
prima della ingiuria abbia lo stesso valore della 
(luietanza data dopo. .\d ogni modo non può con- 
trovertersi che in siffatti casi la quantità politica 
del reato si riduca ai minimi termini. Chi vorrebl>e 
allarmarsi per una parola offensiva diretta contro 
uno che erasi per contratto obbligato a riceverla? 


(1) Trallarono questa elegante questione sotto un punto 
di vista generale: De Gavere un inj aria fini volenti — 
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Boebmert dissert. volenti fit inj uria. Pia specialmente 
in proposilo della ingiuria la esaminarono: Vogler de 
homicidio linguue §.23 — Meisler iiriiicipia 147 — 
Hoosendael dissert. de injur. et fum. lilielL §.9 — 
Boss io tractal. varii, til. de injuriis, n. 14 — I, a ni er- 
ba eh dis.sert. dispiit. 89, Ihes. 15 — Putlmann elc- 
inenla §. 401. Certo è che in questa disputa nella quale si 
è molto andato per la sottile non parmi che la /. 1, §. 5, 
II', de injuriis si invochi rettamente da coloro che sosten- 
gono la punibililìi della ingiuria diretta contro il consen- 
ziente. Ivi si contempla il caso di una ingiuria fatta ad un 
l'iylin consenziente, e si dice che al padre competa pur 
sempre I’ azione. .Ma questa altro non è se non la esplica- 
zione della nota teorica della ingiuria indiretta. (Juando la 
ingiuria fatta al figlio che ha consentilo riverbera sopra il 
padre che non vi ha consentilo, è evidente che il padre ha 
un’ azione per 1’ onta fatta a sé stesso, e/tiia rwslrnin pu- 
dorem pertingit (come dice Ulpiano) e a questa certa- 
mente non può recar pregiudizio il consenso del figlio. Ma 
invece cotesto frammento può appoggiare la opinione op- 
posta perchè L'Ipiano mentre dà l’azione al padre, la 
nega al figlio : filii nomine non comprtit, quia nullu injit- 
ria est quae in volenteni fiat. Del resto lenendo fermo il 
pensiero alla regola che nell’ animo di ingiuriare sta la es- 
senzialità della ingiuria, io non saprei configurarmi la ipo- 
tesi di un animo di ingiuriare nella ingiuria diretta contro 
il consenziente. Certamente se il consenso fu estorto per 
frode la Ingiuria sarà punibile come se avrà consentito per- 
sona incapace di consenso, perchè allora il consenso pre- 
stato è giuridicamente nullo. 


S. 1789. 

Si è fatta pure la questione so por le condizioni 
della persona ingiuriata possa rendersi inanimissibile 


Digitized by Gopgle 



rivesta ; so non quando la ingiuria stessa si connetta 
altrimenti con l’ uffizio medesimo, ]iorch<' abbia avu- 
to caiim da una relativa funzione o esercitata o 
da esercitarsi. 


(1) 1 romani ebbero una cura speciale degli abili che 
venivano regolali con apposite leggi. L’ abilo servile, 1’ abi- 
to patrizio, l’abito senatorio, 1’ abito tribunizio, l'abito ver- 
ginale, r abilo meretricio, 1' abito matronale, 1' abilo luttua- 
rio, I’ abito trionfale, ed altri molti, erano tutti oggetto di 
speciali regolamenti. Vedasi Alessandro dierum ijenin- 
liuin Uh. 5, cap. 18, pig. "IG — Dempsler ad fìnsi- 
niim aniiquitat, romaii. lib, 5, cap. .31 , pag. 42-1, et seqq. — 
Studi aniiquitat. convioiatium pag. 125 — Gutber de 
ollìciis dumits auguslae pag. 542 — Strykio dissertai, 
de jitre vestiario cap. 8, n. 32. I.a questione relativa allo 
ellelto giuridico che sulla imputazione d’ingiuria per eser- 
cizio di funzioni pubbliche sviluppa la irregolarità degli 
atti ai quali procedeva il pubblico ullìciale, non vuole essere 
posta nei termini di scasa ad un delitto del quale si rico- 
noscono gli estremi. La questione vuol esser posta nei ben 
diversi termini se la irregolarità dell’ atto escluda gli estre- 
mi del delitto in quanto che un allo irregolare non è un 
esercizio di funzione. In questo senso la scusa bisogna 
ammetterla; e lo fu anche nelle giurisprudenze più rigo- 
rose: Corte di Cassazione di Francia 25 marzo 1852. Ma co- 
me si è egli potuto da lato a questa conclusione logica- 
mente irrecusabile negare la scusa della provocazione in 
questa sorta d’ingiuria? A me pare che corra lo stesso 
ragionamento. Quando io insulto un pubblieo ullìciale ebe 
perii primo tu’ ingiuria (cioè commette un delitto) io non 
attacco la persona dell’ ullìciale ma quella di un colpevole; 
non reagisco contro un esercizio di uCBcio, ma contro un 
abuso di ulficio. Soltanto seguitando l’ autorità della Corte 
di Cassazione di Torino (5 marzo 1866) potrà distinguersi 
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fra la ingiuria che tendeva ad impedire 1’ alto illegittimo 
e resistere ad un arbitrio del pubblico ufTiciale; e la ingiu- 
ria che ebbe il ben diverso fine di usar villania contro il 
pubblico uflìciale, ed attaccarne I' onore. In questo secondo 
caso ta intenzione maligna manterrà la punibilità-, ma nel 
primo caso non vi sarà che lo esercizio legittimo della tu- 
tela dei propri diritti; e così la provocazione desunta dalla 
illegittimità dell’ atto sarà una dirimente nel primo caso, e 
dovrà valutarsi solo come minorante nel secondo caso. 

1790. 

HI qui vuoisi avvertire che siffatta connessione 
deve essere quella di causa ; nè basta quella di setn- 
1 ilice occasione (1) che è ben diversa. Lochè por la 
più breve mostrerò con due esempi che vidi in pra- 
tica. Un parroco iitentre hcncdiva una casa nella 
ricorrenza pasfiuale fermossi nello scrittojo del pa- 
drone a fititare in alcune carte che sbavano colà: 
il padrone lo riseppe e mosso a collera lo feri con 
p<arole di viliixmdio per quel suo contegno da esplo- 
ratore. Un altro a chi lo richiedeva di un ufficio 
del suo ministero rispose con modi grossolani e ne 
ebbe taccia d’ incivile. In ambo i casi i dolenti pre- 
tendevano che la ingiuria a’ termini del codice To- 
scano fosse qualificata perchè commessa a causa 
dell’ esercizio delle funzioni sacerdotali. Ma il tri- 
liitnale di prima istanza nel primo caso e la Corte 
di Cassazione di Firenze nel secondo (2) decisero 
che quelle ingiurio non poteva dirsi avere avuto 
causa dalle funzioni sacerdotali, quantunque gli atti 
che avevano eccitato a proferirle fossero stati |K)sti 
in essere dal sacerdote nello esercizio del suo mi- 
nistero, perchè gli atti medesimi essendo estranei 
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alla l’unzione sacerdotale, questa era stata occasione 
ma non causa delle in<2;iurio medesime. 

(1) In termini il Leyser ('medit. in Pandcvlns speci- 
men. r>46, medit. 4) ricorda un >;iudicato della facoltà di 
Vitlemberga, il quale decise non essere perseguitabile a pub- 
blica azione la ingiuria diretta contro un cancelliere al quale 
SI era rinfacciata la falsificazione di un processo ; e per la 
ragione che tale ingiuria quantunque fosse occasione officii 
non crai vero iiUuiln officii, non avendo T oUeso inoltrata 
querela , giudicò non potersi procedere criminalmente. 

(2) Vedasi la mia teorica della imjiuria *iaulificala pub- 
blicata fra i miei opuscoli, voi. 2, ti. 10. Questo concetto si 
è espresso diversamente dai diversi legislatori. Il codice To- 
scano (art. .569 e 140) usa la formula per relazione alle 
funzioni. Il codice Modenese (art. 110, §. 5) usava la for- 
mula in odio del carattere ecclesiastico la quale per al- 
tra via ribadiva il concetto che la causa di ingiuriare deve 
essere nell’ ufficio sacerdotale e non in altro qualsiasi atto 
che il sacerdote abbia posto in essere durante un eser- 
cizio di sua funzione ma indipendentemente da quella. In 
questi termini potrà sorgere la qualifica del laoejo se era sa- 
cro; potrà sorgere la qualifica del tempo se la ingiuria av- 
venne durante l’esercizio; ma quando la ingiuria contro il sa- 
cerdote od altro pubblico funzionario avvenga posteriormente 
a causa di un atto che quello abbia posto in essere durante 
la funzione ma estraneo alla medesima, non potrà aversi 
qualifica nessuna e molto meno quella speciale della per- 
sona, perchè non è alla persona privilegiata ma all’ indi- 
viduo che si dirige la ingiuria, e questo come individuo non 
ha diritti maggiori di ogni altro concittadino. Più chiara era 
la locuzione del codice Parmense (art. 251) e del codice 
Sardo (art. 258, 260) a causa della funzione. La idea di 
imprimere una dignità perpetua a certi individui per ragione 
dell' ufficio loro, sicché in qualunque luogo e per qualsivo- 
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occasione vengano ingiuriali il delitto sia sempre quali- 
licjito, è mia ubbia di vecchi dispotismi; e se qualche giu- 
rista la volle insegnare in un modo assoluto, come fece, a 
modo di esempio, I’ llarpprecht finslit. lib. lit. 
pnij. (34, fi. 2-j ; che volle estenderla a lutti i dottori, certa- 
mente non ha trionfato nella pratica odierna. Questa verità si 
è recisamente insegnala dal chiarissimo professore Francesco 
.Arabia /' piincipii dd diritto penule voi. 5, pug. òti ) 
il quale propostosi il dubbio se possa mai considerarsi come 
qualilìcata la ingiuria emessa contro un magistrato che ab- 
bia per il primo provocato I’ ingiuriante cosi si esprime; è 
evidente die non vi sarebbe luogo ad applicare questo 
articolo, poiché' esso richiede per estremo essenziale che 
la ingiuria o la minaccia abbia per cagione la funzione 
del magistrato ; onde non potendo mai supporsi che que- 
sti faccia un atto delle sue funzioni quando provoca una 
ingiuria, mancherebbe 1’ estremo più importante voluto 
dal legislatore : e ricorda che se la logge debitamente con- 
cede alla nobile divisa una proiezione più energica, lo abu- 
sarne per compromettere i privali è per parte loro sover- 
chieria e viltà. Tale insegnamento emanalo da uno esimio 
giureconsulto e Procuratore del Re deve fare avvertiti i 
pubblici ulTiciali a dare i primi I’ esempio di moderazione 
nelle loro parole e nel loro alti. Con liberale prudenza il 
codice Badese al §. 298 adeguò completamente nella pena 
la ingiuria commessa dal privalo contro il pubblico ufficiale 
e quella commessa dal pubblico ullìciale contro il privato, 
dichiarandole entrambo qualiOcate. È nolo quanto si dispu- 
tasse in Francia in proposito di questa qualifica nella occa- 
sione della riforma fatta nell’ anno 18G3 : vedasi su ciò Pel- 
lerin commentaire de la lai des 18 avril ; 13 «in» 1865, 
pay. 109, 130; e Bianche quatrième elude pag. 105 et 
sitiv.: ma qui unicamente giovi notare che da codesta rifor- 
ma F aggravante che per lo innanzi era ristretta ai soli ti- 
tolari venne a buona ragione renduta comune ancora ai giurati. 
Molti furono i punti corretti nell’ art. 222 del vecchio codice 
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penalo da questa riforma. Meritevole di osservazione è quella 
che cadde sulla malcrialilà. Il vecchio articolo contempla- 
va gli oltraggi fatti ai Magistrati con parole: quindi si du- 
bitò se cadessero sotto quell’ articolo le ingiurio scritte. 
ha Corte di Cassazione aveva più volte deciso che la parola 
scritta era pur sempre una parola : e. coi decreti 8 set- 
tembre 1837; 2 giugno 1838; e 21 settembre 1838 aveva 
parificalo i due casi. Ma questa giurisprudenza fu rovesciata 
1' 11 febbrajo 1839 dalla stessa Corte di Cassazione in Camere 
riumte che stabili non essere oltraggio con parole quello coii- 
tenulo in una lettera diretta ai giudice offeso. Nuova confer- 
ma della distinzione fra ingiuria parola e ingiuria .scritta 
dette quella Corte Suprema 1’ 8 maggio 1856. La vecchia 
giurisprudenza aveva obbedito allo spirilo della legge; la 
nuova aderiva strettamente alla lettera. La riforma del 1863 
sanzionò espressamente la parificazione. 


§. 1797 . 


Può nascere il tlulthio a questo projiosito intorno 
tillti specialità (li una ingiuria inferita ad un magi- 
strato posi dejmilum offìcimn ma a causa di una 
funzione già da lui esercitata, e il dubbio può de- 
rivare da (juesto che nell’ attualità la persona offesa 
non ò che un pricato. Ma il dubbio si dilegua a 
chiumpie rifletta che la protezione speciale non si 
accorda qui allo iwlividuo, ma al puhhUco ttffìcio ; 
e questo può ferirsi anche quando per cagione di 
un atto ad esso inerente il funzionario si offenda 
dopo essersi restituito alla vita privata; ed anche 
allora se ne commuovono i magistrati che sUinno 
in attualità di servizio per timore che a danno loro 
{tossa avvenire altrettanto quando avranno dimessa 
VOL. III. 1 1 
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§. 1811. 

In altra via non meno difforme andò il codice 
Badese. Esso con molto acume distinse fra ingiu- 
ria consistente nella sola ( §. 294 ) sostanza della 
proposizione, e la ingiuria consistente anche nella 
( §. 291 ) foì'ma. É ingiuria consistente nella sola so- 
stanza lo affermare un fatto disonorante, per esem- 
pio Cajo mi rubò un libro; è ingiuria consistente 
anche nella fm-ma lo aggiungere alla affermazione 
del fatto disonorante parole vituperose o modi ol- 
traggiosi, por esempio Cajo mi rubò un libro, è un 
ladro, è un birbante ; o acclamare e reiterare la vi- 
tuperazione. Sulla baso di questa distinzione il co- 
dice Badese stabilisce al §. 307 la regola assoluta 
che la verità del convicio non esima giammai dalla 
pena della contumelia, in quanto alla ingiuria con- 
sistente nella forma. Ma invece in quanto alla in- 
giuria consistente nella sola sostanza esso (ai 
§§.305 e 306) ammette indistintamente la utilità 
della prova del vero tanto se siasi rinfacciato un 
fatto semplicemente immorale od una mala (jualità, 
quanto se siasi rinfacciato un fatto delittuoso. Fin- 
qui è evidente che questo codice mentre serba un 
giustissimo rigore contro la contumelia, dalla quale 
più difficilmente si elimina 1’ animo d’ ingiuriare, è 
poi largo di conveniente benignità verso la diffama- 
zione, la quale può più facilmente avvenire sulla 
fede del vero, e senz’ animo maligno. E in tale lar- 
ghezza si mantiene Ano al punto di stabilire che 
la giusta credulità equivale pel fine della scusa alla 
verità dimostrata : questo rilevasi a contrario sen so 
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dal §.310; ed in ciò il codice Badese altro non fa che 
riconoscere un 'principio che deve ammettersi come 
assoluto nella dottrina della imputabilità: parlo del 
principio da me tante volte riprodotto in diverse 
occasioni, che in fatto di scuse il putativo equivale 
al vero. Il qual principio si fa chiarissimo ed irre- 
cusabile a chiunque rifletta che dove la verità es- 
clude il delitto la giusta credulità esclude il dolo, 
e dove la verità minora il delitto la credulità mi- 
nora il dolo. Ma vi è un punto nel quale il codia} 
Badese diverge dallo altre legislazioni, non per be- 
nignità ma per rigore ; e questo è in proposito della 
ingiuria commessa col mezzo di stani {)a: in questo 
caso al §. 309 non ammette la utilità del vero se 
non quando al mezzo di stampa siasi rinfacciato 
un delitto, e di più il delitto mn sia ancora punito, 
e di ])iù esige che il delitto abbia una determinata 
gravità, o che il divulgante avesse un interesse a 
vedei'lo punito o come privato o come cittadino. 
Non può negarsi che la economia di quel codice in 
cosi scabro argomento sia gravida di senno e ri- 
veli maturi studii. 


§. 1812. 

In tanta varietà di opinioni (1) e di precetti le- 
gislativi è assai difficile ridurre ad una formula 
scientifica ^xisitiva la contrastata teorica della veriti'i 
del convicio. A parer mio il principio dominatore 
del problema deve essere quello desunto dall’ animo 
dell’ accusato. In tutti quei casi noi quali la natura 
del rinfaccio e le sue condizioni non si prestano a 
ritenere che l’ ingiuriante procedesse i>er line one- 
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sto, la verità del rinfaccio non potrà avere valuta- 
zione giuridica. Ma quando la natura del rinfaccio 
0 le circostanze del caso mostrino che la parola 
oltraggiante procedette dall’ intendimento di far cos<‘i 
buona, non solo dovrà ammettersi come scusa la 
verità ma ancora la giusta c ragionevole credulità 
per il principio da me altra volta notato (§. 17.53, 
nota, e §. 17G4 nota) che non si può ammettere 
punibilità d’ ingiuria colposa. 


(1) Si vedano oltre i citati di sopra dia ssa igne de 
injuriis et fam. libell. pag. 85 — Gefken de exceplinne 
veritatis convicii, Amstelodami 1832. 


CAPITOLO VI. 

Ingiurie contro i morti. 

§. 1813. 

La materia dello ingiurie contro i defunti ed il 
problema della relativa punibilità potevano benissi- 
mo trattarsi nella esposizione dei criterii essenziali 
di questo malefizio concatenandole alla ricerca del 
soggetto passivo. Ma anche a questo ho preferito desti- 
nare un capitolo apposito a cagione delle più larghe 
proporzioni che ha preso nei giorni contemporanei 
la disputa relativa aUa tutela giuridica dell’ onore 
dei trapassati. E dico nei giorni contemporanei; av- 
vegnaché appo gli antichi siffatta disputa o non sor- 
gesse, 0 non desse occasione a serie polemiche. 
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§. 1814. 

E innanzi tutto giovi notare che qui non si tratta 
di offese reali commesse per brutale vendetta con- 
tro un cadavere ; e neppure si tratta di oltraggi re- 
cati ad una sepoltura o ad un monumento. In tali 
fattispecie la questione è affatto diversa : non nasce 
dubbio sulla punibilità ; ma poiché in quel fatto ma- 
teriale si mescola la religione, si mescola l’ interesse 
della salute pubbbea, si mescola l’ amore verso i 
pubblici monumenti, così il dubbio che non cade 
sulla punibibtà sorge delicato e gravissimo intorno 
alla più esatta classazione del reato. In questo di- 
verso ordine di fatti la difficoltà consiste nel defi- 
nire se la materialità criminosa sviluppi un defitto 
contro la religione, o un defitto contro la pubblica 
salute, 0 un defitto contro il pubblico ornato: ma di 
ciò dovTemo occuparci quando terremo parola degli 
speciali titoli di violato sepolcro, di esumazione di 
cadaveri, di guasto di monumenti, ed altri simili 
che tutti spettano all’ ordine dei defitti sociali. Per 
ora basti aver dato cenno di ciò per eliminare dalla 
presente ricerca tutti quei fatti che più o meno di- 
rettamente offendono le spoglie corporee di un de- 
funto, e restringere la medesima a quelle sole ipo- 
tesi che ne feriscono l’ onore, e la memoria ne vi- 
tuperano in faccia ai superstiti (1). 

(1) Dove però colarsi che su questo proposito trovasi 
grandissima confusione negli antichi scrittori. Gli stessi giu- 
reconsulti romani spessissimo confondevano le offese mate- 
riali al cadavere, alla sepoltura, o alla statua con le ingiu- 
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rie contro i defunti: leg. 1, §. 4 ; e /. 27, ff. de injuriis. 
Non è perciò meraviglia se anche i culti ed i pratici pro- 
cedettero spesso senza la debita discriminazione di casi : 
Multerò ad Struvium synlagma exercil. 48, nota m — 
Koch instit. §. 375 — Willemberg de injuria mor- 
tuis illata — Ghisen de injuriis cap. 4, §. 4 — My- 
tii de injuriis mortuis illalis — Anton Mattheo de 
crimin. Uh. il, lil. 4, cap. 1, n. 13. Cosicché il Farinac- 
cio fquaest. 105, n. 85) distinse negli oltraggi contro un 
defunto la ingiuria secondochfe era commessa facto vel ver 
bis: facto quando illata cadaveri, verhis quando fama 
mortai lacessatur. Ma le ingiurie reali contro il cadavere 
appellano ad un altro ordine d’ idee e trovano la oggetti- 
vità giurìdica del malelìzìo in altro criterio indipendente dal- 
r onore del morto, e però deve esserne tutta distinta la 
trattazione; vedasi Osseveaard de jure circa cudavera. 
La questione presente deve ridursi ai semplici termini di un 
fatto che senza ledere alcun diritto universale trova tutto 
il suo obietto nella reputazione del defunto. 


§. 1815 . 

La filosofia platonica dio riconosceva il domnia 
della immortalità dell’ anima condusse il suo fonda- 
tore a proclamare nei viventi dei doveri che diret- 
tamente li legavano verso- i defunti. L’ uomo, dice- 
va Platone (1) ha tre serie di doveri : verso Dio, 
verso i suoi simili, verso i trapassati. Tutta la poe- 
sia e la simbolica greca venne costruendosi su que- 
sto pensiero. Agamennone e Tieste che dalla tomba 
loro chiedono ai proprii figli la vendetta dello ec- 
cidio patito, si connettono a tale pensiero : T abor- 
rimento contro le seconde nozze per le quali si 
prese a dire che le ceneri dello estinto marito si 
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turbavano nel sepolcro, fu una emanazione del pen- 
siero medesimo ; il quale per quanto le scuole fllo- 
soflche si modificassero, mai non si spense del tutto. 
Ano a che nel medio evo si personificò nella ter- 
ribile dottrina della vendetta ereditaria. Sotto 1’ in- 
flusso delle ideo platoniche non poteva elevarsi se- 
rio dubbio intorno al riconoscimento di una delin- 
quenza negli oltraggi recati ai defunti; nè potè 
sorgere il dubbio sotto l’influsso delle idee del medio 
evo, tanto più quando nel giure penale non ancora 
si riconosceva nel pieno suo svolgimento la 'distin- 
zione fra doveri morali e doveri giuridici. I giure- 
consulti romani, quantunque possa disputarsi se e 
fino a quanto subissero le influenze della filosofia 
greca, certo è che non dubitarono della punibihtà 
delle ingiurie contro i morti. Ciò è manifesto per 
diversi frammenti che si leggono nelle Pandette; 
/. i, ff. de his quae ut imlignis aufcnmtur ; l. 1, 
§. 4, ff. de injuriis. E soltanto per aderire al prin- 
cipio sanzionato daUa l. infuriar. 13 jridnc. ff. de 
injur. — injuriaì'um actio haeredi non datur, alla 
regola della non trasmissibihtà dell’ azione penale 
riparavano col dichiarare che la ingiuria fatta al 
defunto consideravasi come fatta all’ erede stesso 
{l. 1, §. quoties 6, ff. de injur.) e coerentemente 
nel caso che più fossero gli eredi del defunto ol- 
traggiato davano a ciascuno di loro 1’ azione soli- 
dale: Guthero de jure tnanium pag. 551. Ciò 
è insegnato comunemente dai culti, ed in genera- 
le (2) da tutti i pratici. 

(1) Plutarco nella vita di Solone disse, esservi della 
religione nel tenere per sacri I morti ; esservi della giusti- 
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zia nel risparmiare quelli che non sono più; esservi della 
politica nello impedire la perpetuazione degli odii. 

(2) Zigler disceptationes Ihem. ll.de eo quod justuin 
est circa mortuos, cap. 4, thes. 43 — Sa ode decis. fri- 
sicae lib. 5, Ut. 8, def. 2 — Carpzovio practica para 2, 
ijuaest. 96, n. 29 — Schneidewino ad §. non auiem 
Inslit. de perpcl. et lempor. aclionib. n. 1 — Brunne- 
mann comment. in pandect. ad leg. 1,§. 4, ff. de inju- 
riis — Mornac observat. in pandect. noi. 2, co/. 591. 1 più 
esatti però condussero la teorica della persecuzione delle in- 
giurie contro i defunti sotto il criterio delle ingiurie indi- 
rette (§. 1744) considerando che per la solidarietà della fa- 
miglia la obiettività giuridica dell’ oltraggio allo estinto trovasi 
nel diritto all’onore della propria persona che ha l’erede, il 
figlio, o il congiunto del morto, e che per quella rimane le- 
so: ber I i c h i 0 decisiones pars 2, dee. 188. n. 11 — Hart- 
mann Pistor quaestiones juris lib. 4, quaest. '2i , n. 5 — 
Ber I i c hi 0 pars 4, conclus. 70, n.JO et 11. Ma poiché molti 
considerarono come pertinente all’erede anche l’azione per 
la ingiuria inferita al suo autore mentre era vivo, il Leyser 
fmedit.in pandectas spec. 546, medit. 1) censurò la co- 
stumanza dei pratici dicendo che non intendevano la leg. 13 
princ. ff. de iniuriisj quando a nome degli eredi promuo- 
vevano querele per le ingiurie recate ai loro autori mentre 
erano in vita : l’ azione d’ingiuria peri con la morte dello 
ingiuriato. Ma invece se la ingiuria fu diretta contro 1’ au- 
tore quando questi già era mancato ai vivi, l’azione com- 
pete all’ erede magia ex propria quam ex aliena offen- 
sione. lo comprendo benissimo che nella ingiuria recata al 
nome del defunto dopo la sua morte si ravvisi una ingiuria 
fatta alla persona dello crede, ma non comprendo come la 
teorica della ingiuria indiretta non debba applicarsi nei con- 
grui casi anche agli oltraggi recati all’ autore quando era 
vivo. Almeno parrebbemi che dovesse procedersi con op- 
portuna distinzione, e l’ azione non dovesse in tal caso ne- 
garsi per regola assoluta, ma soltanto nella fattispecie di 
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erede straniero. Quando T erede era uno della famiglia la 
ingiuria recata al congiunto poteva nei congrui casi svilup- 
pare due azioni: I’ una per la ingiuria diretta o immediata, 
e spettante alla stessa persona vilipesa: I’ altri per la ingiu- 
ria indiretta o mediata, e spettante al congiunto del vilipeso. 
Ora in siflalta ipotesi sta benissimo che l’azione per la in- 
giuria diretta sia perita con la morte dell’ offeso, e non possa 
trasmetterla al suo erede; ma I’ azione pertinente al con- 
giunto per la ingiuria indiretta, che questi (anche in vita 
dell’altro) poteva esercitare indipendentemente dalla volon- 
tà di lui, non può dirsi certamente perita: e come si sarebbe 
potuta promuovere vivente quello, non può dirsi perenta 
per la morte di lui e per la qualità ereditaria. Tutto dunque 
a parer mio è questione di casi e di formula. Ma a questo 
luogo noi non ci occupiamo della trasmissione deli’ azione 
per ingiuria fatta al vivo. 


§. 181 G. 

Ma nioilernamente il caso portò che in Francia 
si muovesse querela contro un celebre dignitario 
ecclesiastico per ragioni di uno scritto da lui pub- 
blicato, e che denigrava la fama del suo predeces- 
sore : laonde gli eredi di questo che pure apparte- 
nevano all’alto ceto procedettero per le vie crimi- 
nali ; c poiché la materialità del fatto non dava ar- 
gomento di difesa, tutta la disputa s’ impegnò sul 
terreno della proiwnibilità dell’ accusa. Ciò bastò 
perchè della questione giuridica s’ impadronissero i 
diversi partiti, ed un problema che nudamente ap- 
partiene alla scienza si convertisse in una questione 
politica ed anche in una questione religiosa. Piov- 
vero allora da ogni lato monografie ed articoli di 
giornali; e tutti o criminalisti o non criminalisti. 
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ebbero ragione di dire il pensiero loro (1) su tale 
argomento. Divenuta cosi ai giorni nostri la que- 
stione presente un articolo di moda nella vicina 
Francia, non può passarsi oltre senza esporre suc- 
cintamente le respetti ve argomentazioni. 

(I) Vedasi la requisitoria del di 24 maggio 1860 di 
M. Dupiti procuratore imperiale alla Corte di Cassazioue, 
nella causa fra gli eredi Rousseau e M. Dupauloup, inserita 
nel n. 156 del Monileur Universcl ann. 1860 — Co- 
quille nell’articolo inserito nel n. 106 del giornale te 
Monde unn. 1860 — Fontette nei tre articoli pubblicati nel 
giornale I’ Ami de la rcliijion ann. 1860, nn. 92, 95, 98 — 
Anderwerelt de injuriis et fam.libcU.pag.55 — .Crei- 
lei Dumazeau de la diffamation voi. 4 , n. Gì , pag. 59 
et 40 — C h a s s a n délits de la parole voi. 1 , pug. 353 — 
Franck pUilosophié' du droit penai par.<> 2, chap. 4 — 
Valetle nell'articolo che leggesi nel Droit del 26 e 27 
decembre 1862 — Batbie traile de droit piibtic et ndmi- 
nistratif toni. 2, pag. 439 et suiv. — Bonn le r des preti- 
ves lotti. 1, png. 92; e nell’ articolo che trovasi uel voi. 22 
della /levile critique a pag. 108 — Grand di/fumation 
envers let tiiorls — Chassaigue de la diffamation 
pag. 131 — Paringault de la diffamation envers les 
morls — Morin Journal du droit criminel ari. 6997 
et 7050 et art. 8412; e i giudicali di Francia che si rac- 
colsero dal medesimo nel suo giornale agli art. 8129, 8146 
et 8212, ove riporla un giudicato della Corte di Cassazione 
di Francia del 23 marzo 1866 che nei più larghi termini 
è tornata a sanzionare il principio della perseguibilità delle 
ingiurie contro 1’ onoro dei trapassati. Nel qual senso crasi 
pronunciala la Corte di Parigi già Ano dal 7 luglio 1836 con 
la sentenza riportala nel Journal du Palais sotto la sua 
data, prima che gli spirili partigiani dessero novella impor- 
tanza a questo problema. 
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§. 1817. 

Tutta la forza di coloro che si opponevano alla 
jiroponibilità della querela d’ ingiurie si concentrò 
nel contrapporre al diritto dell’ onore i diritti della 
storia. Non si nega (almeno dai più) che la fami- 
glia abbia diritto a far rispettare la fama del suo 
antenato: non si sostiene recisamente che si possa 
correre le vie gridando infamia contro un defunto 
mentre i congiunti suoi in mezzo alle lacrime tri- 
buUino alla sua salma gli ultimi onori. I diritti della 
lainiglia privata si riconoscono ; ma a questi si con- 
trappongono i diritti di una famiglia più vasta; vo- 
glio dire della famiglia umanitaria la quale si con- 
templa non solo nei presenti ma anche nei posteri : 
<i questo diritto poziore vuoisi che faccia tacere i 
diritti della famiglia privata. Se ammettete che possa 
tla un discendente darsi querela per ingiuria detta 
contro a un suo antenato, o da chi nel descrivere 
avt enimenti del secolo passato venne ripetendo le 
male azioni di quello, voi uccidete la libertà della 
storia. Il sindacato dei fatti di un uomo è libero dopo 
la sua morte. E questo il giudizio dei posteri, eco 
sulla terra del giudizio di Dio; che serve di freno 
salutare alle malvagità dei potenti (1) e concreta 
quel sindacato morale che è uno dei fini precipui 
della umana consociazione. L’ esempio delle censure 
lanciate sopra una tomba, è strumento moralizzatore 
dei vivi; e molti che nei principii della onestà non 
trovarono ragione bastante per moderare le rie pas- 
sioni lo troveranno nel timore delle maledizioni dei 
superstiti. Non può presumersi l’odio contro un ca- 
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davere, poiché in faccia ad un sepolcro ogni passione 
ammutisce. La reverenza e gli elogi dei superstiti 
sono il premio delle buone azioni fatte vivendo: il 
biasimo ed il vitupero ne sono la punizione. Quello 
esorta a ben fare : questo rattieno dalle male opere. 
Cosa entrano i discendenti e la famiglia in simile 
resoconto tra il defunto e la società ? Ognuno è fl- 
gbo delle proprie azioni. Studino i figli con le vir- 
tù loro a fare obliare i vizi dei genitori : non pre- 
tendano d’ impedire questo atto di giustizia, nè di 
occultare la verità. Tale è la somma degli argomenti 
sui quali modernamente si volle adagiare la regola 
assoluta della non imputabilità delle ingiurie ai de- 
funti : e bene si scorge che alcuni di tali argomenti 
vanno oltre i bmiti della difesa dei diritti della 
storia, e che la tesi nel modo con cui si sostenne 
daFontette e da Coquille cuopre anche 
le contumelie con le quali il popolaccio risponda 
alle salmodie intuonate in un funerale. 

(1) Certaaiente la perseguibilità delle ingiurie contro i 
defunti non poteva essere argomento di dubbio nell’ aniiai 
Francia ; poiché sotto lo impero delle ordinanze si trovav.i 
nei defunti la obiettività sufficiente anche di un processo cri- 
minale. Era stato un grandioso pensiero quello degli antichi 
egiziani che pre.«crivevano dovesse ad ognuno dei loro re 
farsi un processo dopo la sua morte, per mostrare in tal 
guisa che se i regnanti non possono essere io vita loro 
tradotti in giudizio dai cittadini che tiranneggiano, li aspetu 
però tremendo ed inevitabile il giudizio della posterità. Ma 
cotesta idea applicala ai privati ed ai delinquenti comuni si 
rimpiccolisce, diventa ridicola, e perdendo ogni interesse po- 
litico lascia al nudo I’ aberrazione giuridica che in sé con- 
tiene. Pothier f'oe avrei posthumes, de la procedure cri- 
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minelle sect. 6, art. 2, §. 3) prescrive che quando per 
causa di certi speciali delitti commessi da un cittadino fac- 
cia mestiere di proseguire il processo anche dopo la sua 
mortesi debba salare o imbalsamare il cadavere. Bcrriat 
Saint Prix f'tes Irib. corr. inlrodact. prig. 48) ricorda 
un processo fatto in tal guisa nel 1737 a Orleans contro il 
cadavere di un tal Martin accusato di furto che si era 
strangolato in carcere. Serpillon {'code crimincl pag. 972), 
e Jousse f'justice criminelle lom. 2, pag. 712) riportano 
altra sentenza della Corte di Parigi del 31 gennaio 1749 
che condannò la memoria di un tale Fortier come reo di 
omicidio volontario; e insegnano che quando il cadavere 
non si poteva conservare doveva farsi una figura in cera 
che lo rappresentasse. È vero che in cotesto periodo non 
ammettendosi in nessun caso per le leggi di Francia la di- 
fesa degli accusati non vi era l’ imbarazzo dello esercizio 
Hi un diritto del morto fatto a nome del morto: ma ciò non 
ostante cotesta pratica riconosceva per logica necessità la 
perseveranza di un rapporto giuridico tra i defunti e la so- 
cietà; laonde vi era minore ostacolo a trovare un rapporto 
giuridico fra i defunti ed i loro concittadini superstiti che 
ingiuriassero la loro memoria. 

§. 1818 . 

Altri invece posero innanzi considerazioni gene- 
rali sull’ interesse di proteggere la memoria dei 
trapassati; considerazioni speciali sul discredito e 
danni effettivi che in certi casi la infamia di un de- 
' funto può far ricadere sulla sua famiglia : e quindi 
stabilirono alla lor volta come regola generale la 
imputabilità delle ingiurie contro i morti. Ma anche 
questa regola va incontro a non lievi difficoltà nella 
sua pratica applicazione. Non guardo però come 
difficoltà grave quella che obietta lo C h assai- 
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gne (de la diffaniation pag. 130) vale a dire la 
incertezza nel determinare a chi spetti l’aziono per 
la ingiuria contro il defunto. Questi può aver la- 
sciato una vedova, un padre, figli, fratelli, un erede 
estraneo. A chi di costoro darete voi il diritto di 
jK)rtar querela? chi di costoro nella ipotesi di di- 
scordia avrà balia di chiudere il processo con una 
quietanza ? Tale obiezione però prova troppo pertdiè 
si estende in generale a tutte le ingiurie che si 
dicono collettive nelle quali vale la regola della so- 
lularictà dell’ azione e della consecutiva inefflcacia 
della quietanza parziale. 

§. 1819. 

Io credo che questo problema non voglia essere 
sciolto con declamazioni e generalità; ma sibbene 
con opportune distinzioni, e ricercandone la solu- 
zione nei principii. 

1.® — ■ Innanzi tutto vuol essere ricordata la di- 
stinzione fra ingiuria immediata e mediata. E im~- 
mediata (luella che apertamente rinfaccia a noi un 
vizio nostro : è mediata quella che esteriormente 
otnetta un vizio altrui, ma tale che nella sostanza 
, esso riverberi nella opinione pubblica un disonore 
o discredito a noi personale. Cosi rinfacciare ad al- 
cuno il mal costume della sua moglie è ingiuria 
mediata contro il marito : perchè sebbene si rim- 
. i)roveri un vizio altrui, pure da questo ne deriva 
nel comune pregiudizio un discredito alla j)ersona 
del marito. Ma nei termini di ingiuria immediata, 
quantunque implicita, ìa questione della ingiuria ai 
defunti non ha neppure condizioni per esser pro- 
VOL. III. 13 
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posta ; e quelli scrittori che la portarono su questo 
terreno si fecero un letto troppo facile jier soste- 
nere r affermativa; la quale però logicamente non , 
discende come regola generale dalle premesse. Cosi 
quando si osservò che chi tacci di impotente un 
defunto rimprovera illegittimi natali al suo figlio, 
che chi al tra^jassato rinfaccia la usurpazione di 
l)eni altrui afferma nel suo erede la illegittima de- 
tenzione di cosa altrui; non dissero niente che aves- 
se valore a risolvere la questione nella ingiuria al 
defunto: perché in questi e simili casi non trattasi 
più d’ insultare il morto, ma si disonora il vivo per 
un vizio a lui persoìiale. L’ essere io un bastardo, 
il ritenere scientemente cose rubate dal mio auto- 
l'e, sono vizi miei: la ingiuria contro di me {seb- 
benc implicita a ragione della forma del concetto) 
è iììimediata. Cosi la impudicizia della moglie de- 
funta può essere una ingiuria immediata contro il 
marito se si aggiunge che egli annuisse; rimane 
mediata se dicesi che egli ignorasse il mal costu- 
me di quella. In tali termini proporre e discuten? 
la questione è un travisarla, anzi un vero travol- 
gerla : perchè nel rinfaccio obiettandosi un \dzio mio 
persoìiale non più si viene a cercare se io posso 
muover querela per la ingiuria che ferisce il de- 
funto ; ma invece si pretende di sostenere dui io 
non possa muover querela per il rinfaccio fattomi 
di un vizio mio per 1’ accidentalità che il rinfaccio 
del vizio mio, conteneva ancora un rinfaccio di vizio 
(sia pur maggiore, come la disonestà di mia ma- 
dre ) attribuito a persona defunta. Comprende ognu- 
no che il dubbio sotto cotesta forma diviene assurdo. 
Laonde Trebutien, Helie, Morin, e la 
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Corte di Parigi noi suo decreto del 19 marzo 1860, 
))i'ocedendo con questa distinzione vennero nella so- 
stanza a negare la imputabilità della diffamazione 
dei defunti. E infatti T r e b u t i e n nella sua esat- 
tt;zza trovossi condotto a sostenere la proposizione 
negativa per la logica conseguenza della distinzio- 
ne accettata. 

§. 1820. 

2." — La questione bisogna dun(iue iwrla nei ter- 
mini puri : cioè di rimprovero contro un defunto, 
che non induca vizio i>ersonale nei superstiti della 
sua famiglia; come chi dicesse che quell’ estinto era 
un vile, un mentitore, un traditore della patria. E 
(jui innanzi tutto deve cercarsi nei principii se in 
ciò si abbiano o no gli elementi del delitto. Nella 
memoria del defunto non si ha che uno dei sog- 
geUi passivi del delitto : il paziente del delitto non 
è il defunto, il quale non ha più diritti perchè la 
sua personalità è spenta : ma è il suo tiglio o con- 
giunto superstite. E questo ne è paziente inquan- 
b)chè si viola il suo diritto a vedere risi)ettato il 
buon nome dei suoi antenati per l’ affetto religioso 
che conserva verso la loro memoria. Non è una in- 
giuria immediata contro un vivo, poiché si sup- 
jtone tale rimprovero che non accusi neppure im- 
plicitamente di \ìtXo personoUe i successori. E un’in- 
giuria immediata contro il solo defunto, ma che 
viola il diritto dei superstiti. L’ oggetto di questo 
reato non è il diritto del morto; bisogna trovarlo 
in un diritto dei vivi. Tutto il momento del dispu- 
tabile sta qui : per sostenere la imputabilità bisogna 
trovare un diritto violato, perchè senza lesione di 
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un (lii’itlo non vi è reato. E dunque necessità poter 
sostenere die con lo in^fiuriare il defunto si offese 
il diritto di un vivente, o in ragione dell’ affetto, 
o in ragione di un discredito mediato. Ed allora 
può benissimo aversi l’ ente giuridico del nialefìzio, 
poiché al suo soggetto attivo e passivo sta dicontro 
un diritto vero ed inconti'astaliile pertinente ad un 
vivo, che ne costituisce l’ oggetto e cosi lo comple- 
ta. Certamente se non potesse concepirsi la idea di 
un diritto violato, sarebbe vanità confìgui’arc delitto 
nel fatto della ingiuria, por quanto immorale e bia- 
simevole. La legge religiosa o morale ci lega an- 
che verso gli estinti: e in questo senso potè Pla- 
tone descrivere un ordine speciale di doveri nel- 
r uomo che chiamò doveri verso gli estinti: ma 
doveri religiosi e morali soltanto. Il vincolo della 
logge giuridica fra i a ìvì od il morto è bensì dalla 
morte spezzato, perchè la persona di questo è ces- 
sata e non è più capace di diritti ; ma tostocliò può 
concepirsi e deve riconoscersi in persone vive un 
dii-itto speciale al l'ispetto della memoria dei loro 
cari, diritto costruito sidla base del dolor morale 
che reca loro udirne lacerare il nome, bisogna bene 
ammettere in tah fatti come possibile la nozione 
del delitto. E cosi anche i giureconsulti latini rico- 
nobbero non solo la solidarietà della famiglia per 
concedere al padre c al marito l’aziono d’ingiurie 
per gli oltraggi recati al figlio o alla moglie (leg. 3 
%. idi imo; 1.5 ^.uU.;leg. 18 §.5 fj'. de injuriis) 
ma dichiararono espressamente suscettibih di re- 
l)ressione penale le ingiurie ai trapassati, come so- 
pra (§. 1815) ho mostrato, lino al punto di dichia- 
rare indegno della succes-sione l’erede che non 
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avesse rivendicato fa, memoria del suo autore dalle 
diffamazioni dirette contro di questo ; e invalse nella 
pratica il dettato — • atrocissima est injuria ta^ern 
post nm'tem ledere qui vitus nidlum defensorem 
exegisset : L e y s e r meditationes in Pandectas 
sp. 540. E Valdeson fa meritamente elogio del 
codice Spagnuolo del 1848 che all’ art. 388 in let- 
tera accorda 1’ azione all’ erede per perseguitare le 
diffamazioni dirette contro il suo autore (1). 

(1) Nella discussione del nuovo progetto di codice penale 
per il Belgio che si agitò nel marzo del 1860, fu argo- 
mento di grave disputa la proposta di un articolo analogo. 
Il codice Spagnuolo ha riprodotto i principi! già sanzionati 
dalle Parlidas ('ley. 13 y 23, HI. 9, p. 7 ) se alcuno in- 
giuslamente dice male di qualche uomo morto, possano i 
suoi eredi domandarne punizione come se fosse detto 
contro loro medesimi. Il senlimento dell’ onore che domina 
lino ali’ entusiasmo; quella cavalleresca nazione, non ha mai 
permesso ai giuristi spagnuoli di dubitare di codesto princi- 
pio. Anzi le Partidas fley. 23) negano 1’ azione all’ erede 
quando la ingiuria fu profferita contro il vivo senza che 
questi ne portasse doglianza, per la regola della presunta 
remissione per parte di colui il diritto del quale fu violato. 
Ma poiché I’ uomo è morto più non si parla dei suoi di- 
rittij ma dei diritti del successore e della famiglia. 


§. 1821. 

3." — Ammessa in genere la possibilità giuridica 
del delitto di diffamazione nelle contumelie lanciate 
contro il buon nome di un defunto, deve allora cer- 
carsi quale influenza eserciti sul a applicazione di 
questo postulato il rispetto alla libertà della storia. 
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E (jui innanzi tutto vuol essere ricordata la distin- 
zione tra le ingiurie a parola e le ingiurie ix;r 
isciitlo; suddivisione delle verbali che a questo luo- 
go è importante. Imperocché sarebbe ridicolo pero- 
rare a favore delle diffamazioni a parola la loro 
impunità sotto il pretesto della indipendenza della 
storia. La questione dunque non 6 neppur proponi- 
bile in proposito della prima categoria, delle cx)n- 
tumelie cioè commesse coi gesti o con la voce. 


1822. 


4.“ — Restringendosi la questione alle ingiurie 
ucrìlle sorge veramente in tutta la sua gravità il 
conflitto frai diritti della famiglia e i diritti della 
storia. Ma qui viene innanzi una tdtcriore distin- 
zione fra atti della vita prìvata e aiti della vita 
pubblica, molto acutamente considerata come cul- 
minante da F r a n c li. Quanto agU atti della vita 
privala isolatamente guardati, non può estendersi 
su quelli il dominio della storia e il sindacato dei 
posteri. Cosa importa alla storia se uh tale fu un 
parasita o un cattivo marito? qual diritto hanno i 
superstiti di invadere le pareti domestiche, e propa- 
lare le Itrutture di una famiglia sotto il pretesto 
che un di lei membro è defunto? Vale qui la sen- 
tenza di R o y e r C o 1 1 a r d divenuta proverbiale 
in f’rancia — la vie pì'ivèe doit étre murèe aux 
yeux d’ autmi. Non vi è ragione escogitabile di 
pubblico interesse, che valga a coprire di un’ egida 
la malignità di chi infama un defunto che si aggirò 
nel cerchio della vita privata, per quanto male ei 
si conducesse. Anche questa categoria esce pertanto 
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ilai termini nei quali deve stringersi il senso della 
eceezione desunta dalla libertà della storia. Vedasi 
Pail lard les franchiscs de l' kistùrie'n, et de- la dif- 
famation envers la mémoire des niarts, Paris 1800. 

§. 1823. 

5." Il problema dunque e la lotta fra i diritti 
della famiglia e i diritti delta storia si stringe nei 
sob termini di defunti die vissero vita pubblica. Co- 
storo per il solo fatto di darsi a vita pubblica si 
sottoposero al sindacato dei concittadini e della sto- 
ria dopo la loro morte. È di pubblico interesse die 
si appuri e si conosca quanto attiene a costoro : e 
può talvolta essere interessante rapporto a loro che 
se ne conoscano eziandio entro certi confini i latti 
della vita domestica, in quanto possono servire di 
lume a giudicare i fatti della vita pubblica od at>- 
biano refluito su questi. Qui veramente io ammet- 
terei con difficoltà la querela di ingiuria; a meno 
che (notisi bene) non si trattasse di una diflama- 
zione apertamente calunniosa e maligna ; di un vero 
libello lanciato per vile vendetta contro il nome 
onorato di chi fu reso impotente a giustificarsi dalla 
forza di colei che tutti adegua i mortali, ma non 
sempre spenge le basse animosità dei superstiti. 
Tranne questo caso la libertà leale della storia deve 
esser sacra. Non deve uno scrittore palpitare del 
proprio pericolo mentre serve la patria registrando 
le gesta o buone o rie dei suoi duci, dei suoi ma- 
gistrati, dei suoi amministratori predecessi. La po- 
sizione dell’ uomo che assume pubbliche funzioni è 
eccezionale : chi sale in bigoncia come avvocato o 
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professore bisogna die si adatti alla taccia di igiio- 
i-anza per i>arte di dii contradica alle sue opinioni, 
o confuti le sue dottrine : chi amministra la cosa 
jjubblica deve rendere pubblico conto di sè. Dorrà 
alla famiglia che quel suo caro male operasse : cer- 
chi se può di rivendicarne la memoria dalle accuso 
che crede ingiuste : ma non si quereli di diffama- 
zione. Ad eliminare cotesta querela, e tor via l’ ele- 
mento essenziale del dehtto, bast^ in cotesti termini 
la mancanza dell’ animo di ingiuriare. Principio fe- 
condissimo di conseguenze molteplici ; tutte logiche 
e tutte vere, come sopra mostrai : fra le quah non 
è men vera questa che chiunque narra pubblici fatti 
senza malvagio proposito, e non per isfogo di ni- 
mistà ma per servigio del vero, e narrandoli rife- 
risco le cose in quel modo che alla sua critica e 
secondo le sue informazioni gli apparve piu confor- 
me alia verità, non può essere incriminato se bia- 
sima chi male agi in danno della patria. Cosi (a 
parer mio con molta esattezza) si è sciolto il pro- 
blema da P a c e c h 0 comentano art. 388. Il co- 
dice penale Toscano all’ art. 371 ha nettamente ac- 
cordato la querela per le ingiurie contro un defunto 
non solo ai suoi eredi ma anche agli ascendenti, 
figli, nepoti, fratelli e coniuge. Sicché la unica que- 
stione proponibile fra noi nell’ interesse della hbertà 
della storia è quella dell’ animo. Il codice Sardo, 
come molti altri codici contemporanei (1) non con- 
tiene nessuno speciale provvedimento in proposito 
della diffamazione contro i defunti. 

(1) It codice Badese al §. 321 ha combinalo la teorica 
della ingiuria contro i defunti con la teorica della verità 
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del convicio. 11 codice di Portogallo dell’ anno 1852 al- 
r art. 117 precisamente dispone che le ingiurie contro i 
trapassati siano punibili sulla querela dell’ ascendente, dei 
discendente, del coniuge, del fratello, o dell’erede. Il codice 
Austriaco al §. 195 ammette a querelare per ingiuria contro 
i morti anche gli educali rispetto agli allevatori ; gli adot- 
tati rispetto agli adottanti, i minori rispetto ai loro tutori. 
Il codice Friburghese all’ art. 362 limita espressamente il 
diritto di querela quando apparisca che il defunto abbia 
rinunziato all’ azione. Ma questa limitazione dovrebbe alla 
sua volta restringersi rispetto alle ingiurie ebe per la loro 
indole mediata o indiretta feriscano la persona stessa del- 
l’ erede o congiunto che vuol portare querela. Dovrebbe 
pure restringersi quando la ingiuria perdonata già dal de- 
funto torni a ripetersi dopo la sua morte; se io ho perdo- 
nato una volta a chi osò tacciarmi di ladro non per questo 
ho accordato a colui il diritto di tacciarmi di ladro Tino a 
che vive. In Prussia nella compilazione del codice del 1851 
erasi proposto un articolo speciale su questo argomento; ma 
la proposta fu rejetta. 


CAPITOLO VII. 

Del f^rado nella in giuria. 

§. 1824. 

In proposito del grado nella forza morale del 
delitto d’ ingiuria non s’ incontrano specialità o que- 
stioni di grave importanza. Soltanto è da avvertirsi 
che alcuno circostanze dalle quali in altri più gra- 
vi reati scaturisce sotto questo punto di vista una 
semplice minorante, saranno spesso cagione di to- 
gliere affatto ogni imputazione nella contumelia ed 
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anco nella diffamazione. La minore età, la ubria- 
chezza, e il limitato intelletto jwssono facilmente 
conduire il giudice a ritenere che non siasi ba- 
stantemente apprezzato il valore delle parole che si 
proferivano dall’ accusato: l’ impeto dello sdegno può 
(indurre a ritenere 1’ animo di ritorcere ; come il 
giusto dolore (1) può mostrare 1’ animo di sfogare 
il medesimo e di manifestare le proprie ragioni : e 
per coteste fasi dell’ animo escludbrsi in una parola 
r elemento essenziale del maleflzio consistente nel- 
r animo d’ ingiuriai-e. Chi vorrebbe punirmi come 
colpevole di contumelia se inseguissi con parole e 
grida vituperose colui che mi ha recato una fe- 
rita, 0 che mi ha sottratto le cose mie? Chi vor- 
rebbe punire come un delinquente il marito od il 
fidanzato che erompesse in vituperose parole contro 
la donna sua, e contro il drudo da lui sorpresi in 
flagrante oscenità? In una parola quelle condizioni 
dell' animo che in altri reati servono soltanto di 
scusa, perchè lasciano d’ ordinario la coscienza di de- 
linquere, divengono spesso nella ingiuria cause di- 
rimenti perchè escludono l’ animo d’ ingiuriare. 

(1) Sono molteplici e frequentissime nei pratici le appli- 
cazioni del principio che il giusto dolore nel delitto d’ in- 
giuria produce spesso l’effetto della totale scriminazione. 
Lo Slrykio ("voi. 9, disscrl. 19, pars 1, cap. 4, §. 20), 
lo esemplifica nel creditore che rimproveri il debitore insol- 
vente della somma perduta e si pronunzia per la punibilità 
se il debitore divenne insolvente senza sua colpa o per la 
non punibilità se questo fu malizioso. Ciò peraltro che dicesi 
in proposito della ritorsione e delio sfogo del giusto dolore 
vale se alla ingiuria si corra immediatamente. Ma se vi sia 
interceduto un intervallo di tempo si rientra nei termini or- 
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dinari della provocazione che sì valuta come semplice scusa, 
e non come dirimente; Klock voi. 3, cons. 184, n. 31 — 
Wesembecius cons. 48, n. 47 — Gali voi, ‘2, obser^ 
vai. 101, n. 5. Vedasi anche lo Strykio, il quale A'oi. 3, 
dissert. 6, cap. 4. n. 26) tratta la questione speciale se lo 
schiaffo dato per collera amorosa possa punirsi come ingiuria. 
Negarono invece recisamente che l’ ira dovesse mai ammet- 
tersi neppure come scusa nel delitto d’ingiuria il Vogler 
de homicidio linguae §. 10, pacj. 12 ('in T h o m a s i o voi. 2); 
il Carpzovio praxis crim. quaesl. 6, n. 9; lo Strykio 
voi. 2, dispai. 7, cap. 8, n. 6: i quali la negazione della scu- 
sa argomentano a contrario sensu dalla l. 5, C. de injur. 
E in proposito del marito vedasi Tiraquello leges con- 
rmbioles pars 1, n. 22. Vedasi anche lo Struvi'o de tJin- 
dicln privala cap. 10, aph. 1, pag. 70 — Grantz de de- 
l'eììsione reorum voi. 2, cap. 6, n. 360. Bisognerà però sem- 
pre che la offesa da cui vuoisi desumere o la provocazione o 
il giusto dolore, o come scusa o come dirimente, sia ille- 
gittima. Così la Cassazione di Francia (20 marzo 1864) ha 
deciso che un inquisito al quale il pubblico ufficiale diriga 
delle interpellazioni esprimenti il concetto che egli lo ritiene 
colpevole di un delitio, per quanto infamante, non può de- 
durre a suo discarico che egli fu provocato per quell' in- 
giurioso e immeritato sospetto. 

§. 1825. 

Circa r errore di persona (1) è da notarsi che per 
il generale principio che T errore scusa quando cada 
nel fatto e sia sostanzialo, può nella ingiuria con 
maggiore facilità che negli altri delitti valere ad 
escludere la imputazione anche l’ errore di persona. 
(Quando (a modo di esempio) siasi creduto dirigere 
la jtarola ad un figlio, ad un servo, o ad altra per- 
sona verso la quale si aveva un’ autorità o un de- 
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imo di correzione, è evidente che se la persona a 
cui la parola si diresse era invece uno estraneo, la 
equivocata condizione dell’ offeso devo escludere ogni 
responsabilità perchè viene a togliere 1’ animo d’ in- 
giuriare. Non è più cotesto errore un’ accidentalità 
indifferente, come se si fosse ferito Pietro invece di 
Luigi; r errore viene a legarsi con la sostanzialità 
del reato, e la sua valutabilità deriva dallo spontà- 
neo svolgimento dei principii generali. La questione 
dell’ errore potrebbe però in questa materia trat- 
tarsi sotto un punto di vista anche più sottile e de- 
durne sempre la non imputabilità, por la ragione 
che l’animo tiene alla essenza di questo maleficio, 
t!ombinata con la regola della perseguibilità ad aziiv 
ne privata. Pietro che si rese dolente non può dirsi 
ingiui’ato da me perchè io non ebbi 1’ animo di of- 
fender lui ma Luigi; e considerato il delitto come 
ingiuria a Pietro, gli manca l’ elemento essenziale. 
Luigi non si è querelato, e perciò il delitto come 
ingiuria a Luigi non può esser punito per mancan- 
za di legittimo esercizio dell’ azione penale : con sif- 
fatto ragionamento l’ assoluzione dell’ accusato ver- 
rebbe ad essere la conseguenza ordinaria dell’ er- 
rore di persona. 

(1) Sull’errore di persona e sua influenza speciale nel 
delitto d’ ingiuria, vedasi Lauterbach dissert. 89, thes. 13, 
n. 4 — Stry k io voi. 5, dispai. 6, cap. 4, n. 31 — Le ys er 
medit. in paudectas spec. 550, medit. 4. 

§. 1826. ■ 

Considerato il grado nella forza fisica del delitto 
sorgono più importanti specialità. E primieramente. 
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ammesso che il mandato e la istigazione possano 
costituire elemento di comj)licità anche nella ingiu- 
ria che siasi consumata dal mandatario o istigato, 
è a vedersi se a tal fine sia necessaria la esecu- 
zione deir atto ; 0 se lo istigatore in questo reato 
]x)ssa punirsi quantunque l’ istigato niente abbia 
fatto, quasi che quello già col solo istigare abbia 
commesso una ingiuria. A questo dubbio porse oc- 
casione la leg. 15, §. 8, ff. de injurUs — Fecisse 
amvicium non tantum is vMetur qui vociferatus 
est : vet’um is quoque qui concitavit ad vociferatio- 
nem alias, nel qui summisit ut vociferentur. Ma sem- 
bra che il giureconsulto non volesse già ammettere 
in quel frammento un tentativo di complicità, e su^>- 
jxinesse invece il convicio avvenuto. Ciò dimostrasi 
da quanto s’insegna alla stessa leg. 15,^. iO — 
Si curaverit quis convichim alieni fieri non tarnen 
factum sit : non tenehitur. Sicché la istigazione ad 
ingittriare potrà costituire complicità quando la in- 
giuria sia shita inferita, ma senza ciò non potrà 
punirsi che sotto il titolo di istigazione non accolla, 
dove il codice locale sia tanto rigoroso da punire 
la istigazione non accolta sebbene dirotta a legge- 
rissimi malefizi. 


§. 1827. 

Quanto alle altre forme di complicità difficilmente 
potrà sorgere la figura dell’ ausilio nello ingiurie 
reebali : avvegnaché- la natura delle cose male per- 
metta di concepire in ([ueste un coadiuvarnento che 
non si estrinsechi in atti di correità (1). Parimente 
si convertiranno in atti di correità molti fatti che 
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in altri reati potrebbero costituire un semplice fa- 
voreggiamento perchè avvenuti dopo la consuma- 
zione del delitto. La offesa all’ onore si ripete c si 
riproduce in infinito tutte le volte che si ripeta o 
si riproduca la ingiuria ; e con rinnovarsi non offre 
già i termini di un semplice favore al primo de- 
linquente, ma i completi caratteri di una nuova le- 
sione al diritto. Anzi nella ingiuria scritta e nel 
libello famoso si ha questa particolarita, già avver- 
tita a suo luogo, che chi compilò lo scritto oltrag- 
gioso (§. 1723) sia un moro complice del malefizio 
in quanto abbia scritto (salvo il caso di i)artocipa- 
zione nel divulgamento) e 1’ autore principale del 
medesimo si trovi soltanto in colui o coloro che 
ojierarono la divulgazione dello scritto, nella (pialo 
sta il momento consumativo. 


(1) È da notarsi che nel delitto d' ingiuria la indagine della 
correità di parecchi nel malefizio non solo è importante per 
graduare la imputazione respettiva dei partecipi, ma puf) di 
venire ragione di aumento della quantità del malefizio a dati 
no di tutti ì partecipi. Avvertono infatti gli scrittori (Lau- 
tcrbach disp. ì,thes 24, n. 6; et disp. SO, thes. Ì2, n. 4) 
che il delitto d’ ingiuria si moltiplica per il numero del- 
I’ ingiurianti. Ma veramente procede essa costante la regola 
della correità nella ingiuria? Procederà certamente quando 
si tratti di delitto deliberato. Ma se alle contumelie si cors(( 
per un subitaneo calore di sdegno, io credo che nei congrui 
termini debba applicarsi alla contumelia la regola che si os- 
serva in lutti i fatti rissosi in ordine ai delitti contro la per- 
sonalità fisica, c data la disparità nelle contumelie respetli- 
vamente commesse, ciascuno debba essere giudicalo secondo 
il proprio fatto, come se parecchi avessero contemporanea- 
mente arrecato forile diverse. Io non ho trovato la questione 
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specialmente trattata sotto questo punto di vista, ma mi sem- 
bra meritevole di esame. Dallo uniuscujusque ictus allo 
uniuscujusque verba speclanda sunt la illazione non può 
incontrare ostacolo finché il delitto si obietta come contumelia. 


§. 1828. 

In (jucsto tema sorge una elegante questione sul 
proposito (li quelli avvocati i quali abbiano latto 
adesione o data la firma ad una memoria legalo 
contenente espressioni ingiuriose criminalmente per- 
seguibibili : nasce il dubbio se costoro siano parte- 
cipi del delitto, e con qual grado di partecipazione 
possano essere responsabili quando l’ avvocato scri- 
vente firmò la memoria qualificandosene estensore : 
nasco il dubbio se e fino a quanto possa esserne 
responsabile il cliente che volle la memoria, che ne 
pagò la stampa, o che ne procurò la diffusione. La 
(piestione è assai delicata, ma naturalmente pre- 
suppone che gh altri avvocati o il chentc abbiano 
preso cognizione del contenuto nella memoria, poi- 
ché se non si prova che avessero scienza specifica 
delle ingiurie cadute in quella, il dubbio della cor- 
rosponsabihtà non è neppure proponibile, sorgendo- 
ne la figura di un concorso di fatto senza con- 
corso di volontà. La prima questione mi cadde tra 
mano in un caso pratico da me diffjso innanzi alla 
Corte Regia di Lucca nel 1851, dalla quale ottenni 
r assoluzione del defunto dottoro Morgantini di Li- 
vorno imputato d’ ingiuria al mezzo di stampa, per 
avere ajiposto la firma ad una memoria difensiva 
scritta da illustre giureconsulto e dichiarata ingiu- 
riosa con condanna dell’ estensore. Ma forse la Regia 
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Coite in quel caso procedette per motivi di latto, 
ritenendo non resultare che l’ aderente avesse letto 
la memoria alla quale (jicr una correntezza pur troy>- 
{X) frequente) aveva prestato la propria firma. Era 
ancora a disputarsi se a costituire il materiale del 
delitto bastasse leggere sulla stampa il nome del- 
r aderente quando non producevasi la firma origi- 
nale del medesimo. La seconda questione trovo pure 
risoluta nel senso della assoluzione del cliente dalla 
Roniana injuriamm 5 jtmii 1840, coram Alber- 
ghini : nel qual caso vi era di più che il cliente 
aveva egli stesso conetto le prove di stampa. E chia- 
ro però che questi giudicati possono avere un valore 
nel caso semplice. Diversamente opinerei nel caso 
rmato ; quando cioè resultasse dal processo che il 
condilensore o il cliente avessero usato particf)lare 
istigazione affinchè T estensore della memoria pro- 
cedess<; tille ingiurie fxmtenute nella medesima. Del 
resto in termini generali di libello famoso non mi 
jarrebbe potersi dubitare che chi ablàa corrotto il 
lesto della satira, o fatto postille ed aggiunte allo 
scritto ingiurioso, debba considerarsi ( data la scien- 
za della destinazione dello scritto) come partecipe 
del rc'ato che poscia si consumò. 

§. 1829. 

In ordine al amato in questo genere di maletìzi 
vuol essere innanzi tutto ricordato che la ingiuria 
è un delitto formale, nel senso che non esige alla 
])ropria consumazione che sia di fatto avvenuto il 
discredito e il disonore dell’ ingiuriato. P u c c i o n i 
(Commenlario rol. 4,pag. 002) ammette che la nm- 
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'HO, iinprcssioiie avvenuta nell' animo degli ascoltanti 
jwssa render minore la quantità naturale del ma- 
lefizio. Ma il delitto dovrà sempre punirsi come con- 
sumato e non come tentato; perché nelle ingiurie, 
sotto il punto di vista della consumazione, il danno 
])Otenziale si equipara al danno effettivo. Sia ])ur<j 
che nessuno abbia creduto vere le ingiurie vomi- 
tate. da un maligno contro di me, e cosi sia rima- 
sto invulnerato il patrimonio dell’ onore mio : il de- 
litto 0 di contumelia o di diffamazione o di libello 
famoso è sempre perfetto. Che se ricordisi quello 
che ho notato in principio, che cioè alla obiettività 
giuridica dei reati contro 1’ onore basta il solo do- 
loi'e morale dell’ offeso, si vedrà non essere mqipure 
esatta a tutto rigore di termini la formula che la 
ingiuria sia delitto formalo o che alla sua perfe- 
zione basti il danno in potenza. 11 dolor morale del- 
r ofi'oso è un evento sicuramente ottenuto [yer qual- 
sivoglia ingiuria quantunque disprezzata dai terzi; 
perché non può esservi uomo tanto stoico da ri- 
manere insensibile al proprio vilipendio. 

§. 1830. 

Del resto non si argomenti già da tale ju’omes- 
sa che il tentativo sia assolutamente inconce])ibile 
in tutti i reati d’ ingiuria. Lo sarà per la indole del 
latto (§.371) nelle ingiurie verbali, perché è natu- 
i-almente imixjssibile immaginare nelle medesime 
un principio di esecuzione: ciò è comune a tutti i 
delitti che si commettono con la voce: o la jiarola 
è detta, e il delitto è perfetto; o non è ancor «letta, 
e non vi è tentativo punibile, sia ])erchè non an- 
Vou. 111. 1 1 
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cora si estrinsecò la intenzione in un sufficiente at- 
to esecutivo, sia perchè lo arrestamento procedette 
dalla stessa volontà dell’ agente. Ma nel libello fà- 
nioso, ed in generale in tutte le ingiurie che si 
commettono mediante scrittura, ed anche nelle in- 
giurie reali, il tentativo punibile può benissimo con- 
cepirsi. Posta la regola che la ingiuria mediante 
scrittura si consuma soltanto con la divulgazione 
dello scritto, potrà ravvisarsi un tentativo nella for- 
mazione del medesimo quando sia bene accertata 
nello scrivente la intenzione di divulgare quello 
s('ritto. Cosi almeno trovasi insegnato da molti (I), 
(juantunque possa forse con più verità sostenersi 
che la compilazione dello scritto sia un atto me- 
ramente preparatorio, e perciò possa evadere dalla 
nozione del conato. Ma prescindendo da questa sot- 
tile ipotesi, la soluzione della quale potrà molto di- 
])ondere dalle circostanze, certo è che la nozione 
del conato punibile può senza difficoltà in altre ijx)- 
tesi riconoscersi in quest’ ordine di malefizi. Pon- 
gasi che il Ubello fosse consegnato alla posta a fine 
di divulgarlo, dato ad un messo inviato ad amico; 
e sia stato intercettato o smarrito, o non divulgato 
dal ricevente. Certamente U delitto non potrà dirsi 
perfetto perchè mancò la divulgazione: ma pure si 
avrà quanto basta a costituire un principio di ese- 
cuzione della medesima, e cosi un tentativo. Diffi- 
cilmente però vi si potrà trovare il dehtto mancato 
perchè il non successo sarà il più delle volte di- 
pendente dai mezzi scelti per la esecuzione. 

(1) Cremani lib. 2, cap. 7, art. 7, §. 8. Sembra però 
che opposta dottrina prevalesse appo li scrittori alemanni, 
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puicliè trovasi fatta da loro la questione se la pena ordina- 
ria del libello famoso debba colpire solo colui che lo com- 
pose od anche chi ne operò la divulgazione: ed alcuni opi- 
narono per la pena straordinaria contro il secondo: Carpzo- 
V i 0 praxis crim. pars 2, quaesl. 98, n. 20, et seipj. Scor- 
gesi che cotesta opinione rovescerebbe tutta la dottrina co- 
munemente insegnata nelle scuole italiane. Il compilatore del 
libello diverrebbe autor principale ed il divulgatore un mero 
complice. La compilazione non potrebbe allora piu dirsi un 
tentativo ma un delitto consumato. È però da avvertire che 
cotesta speciale dottrina ragionasi dagli alemanni sulla let- 
tera dell’ art. 110 della C. C. C. che tassativamente colpisce 
il compilatore del libello. Laonde anche qui bisogna guar- 
darsi dal convertire ciò che da qualche scrittore, per quanto 
autorevole, viene insegnato per obbedienza ad un diritto spe- 
ciale positivo, in un insegnamento assoluto procedente dai prin- 
cipii della scienza. In faccia a questa la più vera dottrina 
si è quella che nella compilazione del libello altro non vede 
se non il principio di esecuzione di un delitto che aspetta 
la divulgazione per potersi dir consumato: Poggi juris- 
prudentia crim. Uh. 5, cap. 7, §. 51 — Contoli diritto 
criminale voi. 5, cap. un. art. 5, n. 5, nota — Ca rm i- 
gnani element. %. 1027. Bisogna ancora osservare che il 
Carpzovio identiOcò al caso del libello perduto il caso 
del libello gettato in piazza. Non converrei di tale ade(|ua- 
zione. In alcune circostanze gettare in piazza un numero di 
esemplari della satira non è già desso un divulgarla? !■ tale 
divulgazione anche sotto cotesta forma non consuma essa il 
delitto? A me parrebbe. 
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C A P I T 0 L U Vili. 

.\ziono penale contro la ingiuria. 

§. 18111 . 

L’ arfiomciito dell’ azione penulo esperibile con- 
ti'o la ingiuria desidera una speciale trattazione, si 
per la ^■arietà delle regole che governano la ma- 
teria, si por certi eccezionali elTetti di grande inte- 
resse die la pratica ne dedusse. In generale può 
dirsi che la maggior parte dei reati contro 1’ ono- 
l'i; s<jnosi considerati cosi dagli antichi come dai 
moderni criminalisti e legislatori (1) non suscetti- 
bili di persecuzione nel ])Ubblico interesse e per 
ullizio di magistrato; ma la jiersecuzione loro si c 
creduto bene di consegnarla alla balia della per- 
sona oHe.sa. A tutto rigore di termini viene giusta- 
mente osservato che anche 1’ aziono penale contro 
la ingiuria è essenzialmente pubblica, perchè oggi- 
mai la jMMia si chiede sempre nell’ interesse sociale 
e non per soddisfare la vendetta privata. Ma il mo- 
vimento deir azione nelle mani del pubblico rniih- 
siero è subordinato alla volontà dell’ offeso. Cosic- 
ebè oggidì fpiando dicesi che un reato si persegue 
ad azione privata si usa jier amore di brevità un 
linguaggio impi’ 0 [)rio : ])iìi esattamente dovrebbe dirsi 
ad istanza e volontà del jirivato. Più e diverse fu- 
rono le considerazioni che guidarono a simile opi- 
nione, e tutte vogliono essere particolarmente ficor- 
daie. La prima ragione fu tratta dal mero ordine 
giuridico, jicrchè si riconobbe che in simili reati 
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la ollesa alla società era quasi nulla, e lo allarme 
dei cittadini così leggiero che a quietarlo bastava 
si consegnasse alla persona oltraggiata la potestà 
di ottenere la pena dell’ offensore senza bisogno che 
r atitorità con solenne apparato spontanea muovesse 
alla repressione. La seconda ragione fu tratta da 
riguardi di convenienza: fu giustamente avvertito 
che ogni cittadino doveva essere giudice supremo 
di ciò che meglio tornava opportuno alla tutela del 
proprio onore ; e se il clamore di un pubblico giu- 
dizio intorno all’ oltraggio a lui inferito egli stesso 
per sue buone ragioni desiderava di evitare, non 
doveva la giustizia a dispetto suo allargare (2) con 
lo scandalo di un processo la ferita dell’ onor suo. 
La esperienza, che mostra come spesso coloro che 
corrono a muovere querele d’ ingiuriqt niente gua- 
d.ignino con ciò nella loro riputazione, giustifica 
siffatto pensiero. 

(I) Presso i romani si davano per la ingiuria principal- 
menlo due azioni. L’ una civile c straordinaria per ottenere 
la condanna dell’ ingiuriantBj era in sostanza l’ accusa cri- 
minale, non data come per altri delitti cnù'ts e popnlo, rna 
al solo ingiurialo. L’ altra era poi azione pretoria tendente 
alla mera riparazione dei danni. Di qui nacque l’apparente 
confusione che ora Vactio hijtiriarum si dicesse civile ed ora 
pretoria: Laulerbach disp. 89, Ih. 50 — > Ghysen de 
iiijiiriis cap. 4, §. 5 et 5. Avevano pure 1’ actio iiijuria- 
rium ex lego Cornelia, la quale però non riguardava che 
le così dette ingiurio l’alle con la mano, cioè le percosse e 
i colpi. Vactio injiiriarum era pure distinta dall’ azione della 
legge .‘Vquilia che aveva la sua causa in un danno materiale, 
ed enlrambo potevano cumularsi quando (a modo di esem- 
pio) nel medesimo fallo si fosse danneggiala la persona cd 
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offeso r onore; vedasi Anton Matteo de crimin. lib. 47 , 
Ut. 4, eap. 4. Nei tempi di mezzo venne poi in uso un’ aitra 
azione che fu detta recanlaloria o ad palinodiam, la quale 
aveva per suo speciale scopo di costringere l’ ingiuriante a 
ritrattare o sotto una o sotto altra forma la ingiuria. Cotesta 
azione è oggi andata in desuetudine quasi generalmente per- 
chè allo scopo della medesima si supplisce con ordinare la 
inserzione della sentenza condennatoria a spese del colpevole 
in un dato numero di giornali. Chi voglia erudirsi su cote- 
sta azione recnntatorio veda Leyser spec. 643, niet/»t. 1 — 
Koch instituliones jur. crim. §. 379 — Bergere eleeta 
juris. crini, pars 1, cap. 2, memb.3,paij.77 — Berlichio 
pars 5, conclus.6ì,n.ì6 — Ca rpzo vio/urisprutf. pars 4, 
constil. 42, def. 13, n. 3 — Cra mer observat. jur. tom. 2, 
pars. 1, observat. 616. Anche nelle antiche leggi spagnole, 
per esempio nel Fuero Juzgo di Toledo del 1086, la perse- 
cuzione della ingiuria si considerava come fatta nel solo in- 
teresse dell’ offeso, ed il fisco non aveva partecipazione nel- 
l’ ammenda. Lo stesso era nelle pratiche Napoletane (San fe- 
lice voi. 2, decis. 259) ed in altre: Chartario deci- 
siones criminales parsi, decis 69. Posta in mano al pri- 
vato la persecuzione della offesa all’ onore era naturale che 
a luì si aprissero tutte le vie tanto ordinarie quanto straor- 
dinarie. Così i tribunali di Francia hanno deciso (Morin 
art. 8170) che l’offeso possa ricorrere in cassazione anche per 
la errata definizione del titolo; come se fu dichiarata ingiu- 
ria quella che secondo lui doveva dirsi diffamazione. Già la 
negazione dell’ azione pubblica crasi allargata dai codici e 
dalla giurisprudenza italiana ; Codice di procedura Par- 
mense art. 92, 93 — Melegari decisioni del supremo 
Tribunale di revisione di Parma, voi. 1, pag. 324. Ma alle 
ragioni che ho riferito, per le quali vien consigliato di la- 
sciare a querela privala i delitti contro I’ onore^ il legisla- 
tore toscano no aggiunse un’ altra che è tutta sua. Egli pose 
come principio che le ingiurie sì perseguitassero per il solo 
ed unico fine politico d’ impedire i ducili e le vendette pri- 
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vale, il qual fine indistiDlameute prescrive di cuoprire di un 
velo tutte le offese all’ onore quando è avvenuta la pace fra 
le parti. Questa considerazione non è del tutto disprezzabile. 
Ma intorno al soverchio peso che si è voluto dare alla me- 
desima dirò il mio pensiero al principio del Capitolo nono. 
In pratica peraltro si diedero all’ azione d’ ingiurie dei pri- 
vilegi e favori speciali; per esempio, dove si nega ai figli 
1’ azione contro i genitori sì accorda loro la querela d’ in- 
giuria: Carpzovio decis. 248. 

(2) Questo fatto sensibile che la riputazione di un ingiu- 
rialo riceve talvolta lacerazione maggiore dal pubblico dibat- 
timento, che non ne abbia ricevuto dalla ingiuria o dalla 
diffamazione richiamò 1’ attenzione dei pubblicisti. 11 Profes- 
sore Lodovico Bosellini esternò il pensiero che forse si 
dovesse (almeno in certi casi) interdire la pubblicità nei giu- 
dizi per ingiuria o per diffamazione; Io non divido la opinio- 
ne del mio ottimo amico e collega, perchè ho veduto che la 
chiusura degli usci nei giudizi penali serve soltanto ad ec- 
citare maggiormente la pubblica curiosità. La chiusura degli 
usci è utilissima quando si vuole tutelare la pubblica mora- 
le in certi processi d’ indole oscena: ma è infruttuosa pel 
fine di tener segreto il processo orale (che certamente si 
vuol mantenere) il quale esìge che un numero indefinito di 
persone assistano al processo; In Francia questo stesso pen- 
siero suggerì 1’ art. 11 della legge del 27 luglio 1849, dove 
si riprodusse una disposizione della legge del 1819 diretta 
a vietare ai giornalisti i resoconti dei processi d’ ingiuria e 
di diffamazione. Può lodarsi tale provvedimento: ma quando 
lo stesso diffamato voglia esso medesimo dare col mezzo dei 
giornali tutta la pubblicità ad ogni circostanza emergente dal 
giudizio da lui provocato, ciò non può venirgli interdetto. Que- 
sta disposizione ha suscitalo in Francia diverse questioni ap- 
plicative che possono vedersi in Morin art. 8685 et 8705. 
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§. 1832. 

Ma a queste due ragioni se no dove aggiungere 
una terza la quale serve a spiegare eziandio alcune 
altre paz-tieolarit.à proprie di questa azione penale. 
La terza ragione a cui acc^enuo è tratta dalla con- 
sider;izione politica di promuovere le paci fra li? 
famiglie. L'n {«’occsso criminale e una condanna ra- 
ramente sopiscono le animosità e le discordie. Ma 
(piando r offeso ha in suo libero potere di togliere 
dal capo dell’ offensore la condanna che lo minac- 
cia, sia col non darne querela, sia con lo spengerla 
mediante quietanza; i buoni amici hanno opportu- 
nità d’ interporsi, c inducendo l’ oftensorc a scusarsi 
e chiedere la quietanza possono con facilità far na- 
scere una riconciliazione la quale, procedendo al 
seguito della scusa da una parte e del perdono 
dall’ altra, può sperarsi durevole. Questa considera- 
zione di promuovere le paci ho detto esser feconda 
eziandio di altri risultàmenti : i quali sono i modi 
speciali di estinguere quest’ azione (che esaminerò 
fra poco) e la prescrizione della medesima (I) ri- 
dotta a brevissimo termine. 

(1) Carpz ovio jurisprud. for. pam 4, conslit. 46, 
def. 5 — Luti oro Meukenio di'sp. 18 — Puccioni 
voi. 2, pag. 547 e 351; e voi. 4, pag. 656. Questa idea di 
□on perpetuare le nimistà si ebbe grandemente a cuore dalla 
giurisprudenza toscana. Da ciò nacque il precetto della pra- 
tica nostra che ingiunse al giudice al quale vien presentata 
la querela per un delitto perscguitabilc ad istanza privata 
di chiamare a sè il querelato, notiziario dell’ accusa mossa 
contro di lui, ed eccitarlo a procacciare il perdono del que- 
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Telante per liberarsi da ogni molestia. Dallo stesso riguardo 
era nata pure la costumanza toscana che mentre anche alle 
doglianze per debiti privati si dava seguilo a sposo del pub- 
blico erario per non privare della debba riparazione il po- 
vero che era stato vittima di un debito, so poi avveniva la 
quietanza, anche a processo già inoltrato, tutte lo spese ri- 
manevano a carico del pubblico erario. Ciò veniva censu- 
ralo da molli perchè facilitava le querele private e recava 
aggravio alla finanza ; e veramente tali difetti non si pote- 
vano negare: ma appo noi si considerava come prevalente 
I’ interesse della pubblica pace. Un olTeso che desidera sod- 
disfazione se deve spendere ondo ottenerla per le vie di giu- 
stizia se ne ristà, e piuttosto ricorre alla vendetta privata ; 
le spese di un processo che siasi fatto difiicultano di troppo le 
transazioni so devono cadere sull’ una o sull’ altra parte : 
cosi si rispondeva all’ obietto dell’ aggravio della finanza, 
e procedevasi oltre. Il nuovo codice di procedura penale ita- 
liano ha posto da banda quelle paterne considerazioni ed ha 
mirato a tutelare il pubblico erario. Tornando alla prescri- 
zione deve però avvertirsi che se fu generale il principio 
di favorire con brevissimo termino la prescrizione della in- 
giuria , invalse in qualche luogo un opposto spirito io quanto 
alla prescrizione del libello famoso: la costituzione sassoniiwi 
fionslit. 40, pars 4) ordinava che 1’ azione persecutoria di 
cotesto delitto non si estinguesse tranne col decorso di 
trentuno anni e un giorno : P u 1 1 m a n n dementa §. 410. 
Ù però ragionevole che la ingiuria essendo di azione pri- 
vata, e cosi la prescrizione della medesima potendo offrire 
dei criteri! speciali, si adotti la regola che il tempo a pre- 
scrivere questo delitto decorra non dal giorno della profe- 
rita ingiuria ma dal giorno in cui 1’ olfcso ne acquistò no- 
tizia. Tale almeno è la massima di qualche giurisprudenza : 
Christinaeo in leyes iniinicipales 3fechUnenses Ut. “i, 
art. 4, n. 4. E chiunque avverta che le più atroci diffama- 
zioni possono spargersi da un nemico nel pubblico senza 
che ne giunga notizia al diffamalo, sente la necessità di una 
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disposizione limitativa. Questa non occorrerà dove la pre- 
scrizione dell’ azione penale per ingiuria si rilasci ai termi- 
ni ordinarii. Ma quando per veduta di tranquillità privata sì 
detti come misura eccezionale un termine eccezionale, è ben 
conveniente che si adotti una regola eccezionale anche per il 
cominciamento del termine. D’ altronde ciò si connette con 
un principio giuridico, perchè io base al piò breve termine 
vi sta la presunzione del perdono, e questa non può con- 
cepirsi senza la scienza dell’ offeso: vedasi inoltre sulla pre- 
scrizione dell’ azione d’ingiuria Za eh a ria liber quaeslio- 
num quaest. 31. 

§. 1833. 

E tanto si considerò come personale e quasi ine- 
rente alle ossa dell’ offeso la querela d’ ingiuria che 
anche nel caso d’ interdetta amministrazione dei pro- 
pri beni prevalse la opinione che la querela d’in- 
giuria rimanesse sempre in mano deU’ interdetto, e 
non potesse il curatore o 1’ amministratore darla nè 
impedirla: appunto perchè se altri può essere mi- 
glior giudice di me sulle mie convenienze econo- 
miche, nessuno può essere miglior giudice di me 
stesso su ciò che conviene all’ onor mio. Questa mas- 
sima si è applicata senza contrasto in proposito del 
fallito, al quale solo si accorda la facoltà di quere- 
larsi per ingiuria patita, quantunque sia spogliato 
dell’ esercizio di ogni altra azione a lui competente : 
Renouard failUtes toni. 1, pag. 993 — L a n n 
faillites pag. 47 — Bedarride tom. 1, n. 84 
bis — M 0 r i n Journal de droit crìminel art. 8151 
— Massé dì'oit commercial toni. 2, n. 1199. 
Anche in tema di curatore dato ad un interdetto 
per prodigalità, crederei dovesse accogliersi la me- 
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clesima soluzione. Ma il dubbio è più grave in pro- 
posito di minore. Generalmente i dottori sul fon- 
damento della Icg. 2, §. 2 nipillus ff. de accusationi- 
bus ammettono che il pupillo maggiore di anni quat- 
tordici possa perseguitare criminalmente suas suo- 
t'umqtte injurias (Montano de tutelis cap. 30, 
n. 147 — Manlio de tutelis, Ut. 13,pag.442) 
e soltanto disputano se il tutore debba intervenire 
con mero consiglio o con interposizione di vera au- 
lorìtà, mossi al dubbio da Paolo seni. 5, Ut. 12 : 
sul che è da vedersi Cujacio recitationes in 
Uh. 9, Cod. tu. qui accusare non poss. tmi. 0, 
col. 1286, Ut. e. Più grave dubbio nasce nel caso 
di conflitto che sopravvenga fra pupillo e tutore sul 
proposito di dare o non dare la quietanza. Alla el- 
flcacia della quietanza basterà che la dia il pupillo 
(luantunque renuente tutore ? basterà che la dia il 
tutore quantunque renuente pupillo? o bisognerà che 
concorra 1’ adesione di entrambe ? Per un lato sta 
la considerazione della inettitudine del giudizio. Ma 
per r altro lato sta la ragione della personalità della 
ingiuria, e la durezza che vi sarebbe sia nel far 
prevalere il desiderio di vendetta del tutore sul per- 
dono e sulla riconcihazione del vero offeso, sia nel 
far prevalere (in opposta ipotesi) l’ apatia del tutore 
sul giusto desiderio che mantenga il giovine di of^ 
tenere dovuta riparazione al proprio onore ferito. 
Parrebbe dunque che l’arbitro dell’azione e della 
quietanza dovesse essere il minore e non il tutore (1 ). 


(1) I pratici non confortano questa opinione. Essi anda- 
rono tanto innanzi nel rigore che si accese vivissima disputa 
fra di loro sul punto di sapere se la pace accordata dal 
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minore con 1" autorizzazione tutoria fosse valida senza de- 
creto dì giudice; 0 se invece oltre il concorso del minore 
e del tutore /osso necessaria la sanzione del magistrato. La 
non necessiU'i del decreto si sostenne da Ruino (ih. 4, 
cons. 11, co/. 2 — Rolando Uh. 1, eom. 15, n. 44 — 
Menochio de nrbitr. cenlur. 2, cfi.s. 171, n. 74 — Lu- 
dovico in dee. Pcrusini.'i dee. 35, n. 8 — La m ber- 
teli go de contraelilmsf g(o.^sa l,n. 347 — Jovio de con- 
Iracl. minor, (jl. 15, §. 7, n. 239 — Claro sentenliar. 
§. fin. qnaest. 58, n. 27 ; ove attesta che per consuetudine 
del ducalo milanese si ammetteva anche senza decreto di 
giudice la quietanza data dal tutore, purché peraltro vi con- 
sentisse anche il pupillo se era doli capnx. Sostennero in- 
vece virilmente che fosse indispensabile il decreto alla va- 
lidità della pace: Sinioncello de decrclis lib.'2,lit. 0, 
impeci. 16, n. 138 — Speculator de homicidin n. 6 — 
Chassaueus in comneliid. Bnrgundiae til. des jiislice.‘i 
§.5,11.104 — Nonius con.?. 108, n. 4 — Caravila in 
riin magline curine 175, ii. 19 — Damhouder de pu- 
piìlur. patrocinio lil. de lulor. el curator. cap. 10, n. 75. 
Onesta disputa parrebbe che rendesse inaccettabile affatto 
la opinione alla quale ho mostrato inclinare nel testo, per- 
chè se è dubbio il valore della quietanza data dal pupillo 
anche con 1’ autorità tutoria (piando manchi di decreto giu- 
diciale, molto più sembra doversi tenere di niun valore la 
quietanza del minore che manchi eziandio dell’ autorità tu- 
toria. Ma però nei pratici stessi si trova un raggio di luce 
che può sostenere la mia opinione: avvegnaché general- 
mente si insegni che quando il minore accompagnò la quie- 
tanza col suo giuramento la irrctrallabilìtà della medesima 
sia corta sebbene il tutore non vi aderisse. Laonde ognuno 
comprende che la questione si riduce ad una formula e che 
in sostanza il principio della prevalente volontà dell’ oiTeso 
si rispettò anche dalla pratica, e che cotesla limitazione può 
bene convertirsi in una regola. La irretratlabìlilà della quie- 
tanza data dal solo minore quando è munita di giuramento 
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si insegnò corauQeniealc: Siuionccllo de decrelis lib.ì, 
tu. 0, inspccl. 16, il. liO; in Tractalus magni voi. 6, 
pars^, paij. 515 — Ferrei li de f'eriis n. 51 — H cr- 
en la no de caulione de non offendendo cap. 58, ii. 6 — 
Oddo de restitulione in inlegruin pars 2, quaesl. 85, 
art. 7, n. 59 — Deciano liO. 1, cons. 55, n. 9 — Gal- 
ga netti de tutela et cura lib. 5, quuest. 47, n. 18 — 
Gutierrez de tutelis cup. 7, n. 25. 


1834. 

Dissi però che il carattere di privata nell'azione 
per iniriurie era universalmente riconosciuto nella 
ìDttggior jiartc di (juollo, in tutte no: avvegnaché a 
vari crirainalisti ed a molti legislatori piacesse sta- 
bilire dei limiti a codesta regola. Siffatti limiti si 
desunsero da diverse considerazioni. Taluno prese 
a guardare la gravità del fatto, e ilalla subiettività 
del maleflzio rilevò dello causo di eccezione : cosi fu 
da molti dichiarato di azione pubblica il libello fa- 
moso (1). Altri invece desunsero la eccezione dalla 
oggettività del reato, dichiarando di azione pubblica 
quelle ingiui'ie che oltre il diritto alT onore del pri- 
vato avessero leso un diritto universale : cosi le in- 
giurio atroci perchè commesse nella chiosa o nel 
fóro si vollero da molti di azione pubblica, per la onta 
recata alla reverenza del luogo; come puro lo in- 
giurie commesse in teatro per il disturbo recato 
alla quiete pubblica. 


(1) Dagl’ inlo.rpclri del dirillo romano (sebbene aiumel- 
tano che per tulle le altre ingiurie 1’ azione penale fosse 
slraordinaria e spellante solo all’ offeso) I’ azione speciale 
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de famotit libellit geDeralmente si riteane che fosse pub- 
blica: Anton Maltheo de crimin. lib, 47, tit. 4, cap. 5, 
n. 6 — Crespi observat. 4, n. 20 — Mattheu et 
Sanz de re criminali cuntrov.7ò, n. 8 — Ghysen de 
injur. et fam. libell. cap. 4, §. 9: vedi però Duareno di- 
sputalionum lib. 1, dispai. 57. Ma è da notarsi che dalla 
l. 6, in fin. verso simililer ex diverso ff. de injur. e da 
altri frammenti risultando che qualora 1’ offeso mediante fa- 
moso libello avesse eletto di muovere piuttosto l’ aclio inju- 
riarum anziché I’ aedo de famosis libellis, questa rima- 
neva pregiudicata e chiusa per sempre. Lo che presentando 
una singolare eccezionalità contro la regola generale che le 
azioni pubbliche non restano mai pregiudicate dall’ esercizio 
deir azione privata (per la ragione che avendo io quelle un 
interesse la società, non può la medesima venire danneg- 
giata dall’ arbitrio del leso) sudarono gl’ interpetri a scio- 
gliere cotesto nodo correndo per diverse vie di ragionamen- 
to: vedasi Cujacio observalionum lib. 24, observat. 16 — 
Diemerbroeck de injur. et fam. libell. §. 24. Senza 
invadere il campo degli eruditi su cotesta disputa, a me 
sembra assai facile di sciorre il nodo e trovare la ragione 
di quella specialità romana, purché si convenga che il pen- 
siero modernamente prevalso in parecchi codici contempo- 
ranei di concedere balìa all’ offeso di impedire un pubblico 
giudizio per un libello famoso esarato in onta sua, non è 
(come parve a taluno) un ritrovato modernissimo della scien- 
za penale, ma c bensì la riproduzione di un giustissimo det- 
tato della sapienza romana dimenticato nei tempi di mezzo. 
E questa opinione si conforta dalla autorevole dottrina del- 
lo llarppreccht fin instiluta lib. 4, tit. 4, n. 21 1, et 
seqq.J il quale non attentis aliorum erroneis tradilioni- 
bus sostiene con solidi argomenti che anche I’ azione de 
famosis libellis era presso i romani privata. Ai commenta- 
tori che scrivevano in tempi nei quali rigorosissime leggi e 
rigorosissime pene fulminale contro il libello famoso face- 
vano apparire strano che tanta severità rimanesse vana a 
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piacimento dell’ offeso, potè sembrare inestricabile nodo 
quella pratica romana: a noi che viviamo sotto idee total- 
mente diverse in quanto ai delitti contro 1’ onore, non può 
essere la medesima occasione di meraviglia. Ma sia che a 
tale idea già si ispirassero i legislatori di Roma, sia che 
essa abbia origine neila moderna filosofia penale, è però a 
mio credere incontrastabile la sua giustizia. 

Giustissima infatti è la idea dì generalizzare il rispetto a 
quelle considerazioni per le quali nei delitti contro l’onore 
si tiene come prevalente I’ interesse del leso sullo interesse 
sociale. Logica conseguenza di tale principio, una volta ac- 
cettato, era quella che non vi fossero ragioni di distinguere 
per la maggiore o minore gravità della forma con cui ve- 
nisse estrinsecato 1’ oltraggio al buon nome del privato cit- 
tadino. E il codice Toscano corse senza esitanza sulla via 
che gli segnava siffatta deduzione, quando stabilì che anche 
il delitto di libello fosse di azione privata. Lo stesso orasi 
sanzionato dal codice Spagnolo del 1848 (art. 591) dal co- 
dice Prussiano del 1851 (§. 160) dal Portoghese del 1852 
(art. 416) e da altri. 

§. 1835. 

I 

Fu per cotesto riguardo alla più larga oggettività 
del maleflzio che in generale s’ insegnò e si stabili 
doversi a pubblica azione perseguitare le ingiurie 
commesse contro un pubblico ufficiale, od un ma- 
gistrato (1) sia che l’oltraggio venga commesso in 
presenza del magistrato, oppur nelV assenza sua (2); 
specialmente quando le cause o le circostanze del 
latto svolgano una offesa diretta più contro l’ uffizio 
che contro l’ individuo, o al pubblico uffizio sia per 
risultarne discredito. Malgrado ciò non mancarono 
legislatori che la pensassero diversamente, e che sti- 
massero prudenziale di lasciare all’ ufficiale ingiu- 
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liato la balia di evitare mediante quietanza lo scan- 
dalo di un processo quando egli avesse avuto buone 
ragioni per desiderarlo. E chi ponga mente come 
troppo sposso da un giudizio pTjbblico per ingiurie 
r onore dell’ olfeso ad onta della ottenuta condanna 
possa resUirne adombrato, comprenderà le ragioni 
di dubitare che dividono le opinioni dei criminalisti 
su tale argomento. 

(1 ) Ilo già notalo di sopra come si fosse dalle leggi e 
giurisprudenza toscana, con disapprovazione generale, esteso 
lino agli ultimi gradi il principio della pcrseguibilitii a pub- 
blica azione delle ingiurie inferite agl’ impiegati e pubblici 
iiniciali. Altrove si è proceduto con maggioro moderazione, 
e specialmente in Germania. Hilevasi ciò dal vedere che i 
criminalisti alemanni si occupano con mollo interesse delta 
questione se quando 1' nlBciale oltraggialo non dette querela 
possa muoversi la medesima dal suo compagno nell’ ulfìeio 
p più specialmente dal suo successore nel medesimo: Ley- 
ser xpeciinen ^46, meditai. 4 — Carpzovio lib. g, re- 
spunsum 65. fe manifesto che dove. I' oltraggio fosse perse- 
guitabile d’ uffizio dal giudice, siffatta questione relativa alia 
proponibilità della querela malgrado il silenzio o forse il 
perdono dell’ offeso, non troverebbe termini abili per essere 
proposta. E difatti la dottrina che anche le ingiurie recate 
ni pubblici ufficiali c magistrati non passano criminalmente 
perseguitarsi, tranne al seguilo di particolare querela del- 
l'offeso, può dirsi prevalente fra i criruinalisii della Germa- 
nia (Mevio decisiones pir.s 1, dee. 57 ; et pars 6, dee. 2, 
II. 1 — Harppreclit dissertationes academicae, di- 

sp. 6G de iiijuria inafjislralui illatii §. 45) ed ha prevai.so 
anche in Francia dopo la legge del 1819: Morin «rf. 8494. 
l’iù generale fu la idea di dichiarare perseguilabili a pub- 
blina azione le ingiurie commesse in chiesa (alle quali si 
equiparò quella commessa nell’ atrio della chiesa: M a- 
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strillo deci». 22) poiché siffatta dottrina appoggiavasi al 
rescritto di Àrcadio ed Onorio in l. 10, C. de epi- 
tcop. et cleric. — Ghysen de injur. et farti, libell, 
cap. 4, §. 9. 

(2) Questa circostanza della presenza od assenza dell’ uf- 
ficiale ingiuriato è indifferente alla qualifica. Ciò è pacifico 
nella opinione dei giuristi, ed è stato in termini deciso in 
Francia così rìmpetto al codice penale del 1810 come rim- 
petto alla legge del 15 maggio 1863: Cassazione 17 mar- 
zo 1866 — Morin art. 8211. Invece sorge anche qui il 
disputabile intorno la perpetua questione sulla competenza 
del giudizio. Dichiarare che un offeso era pubblico ulllciale 
0 rivestito di pubblica autorità è dessa questione di fatto 
o questiono di diritto? La Corte di Cassazione di Firenze 
ad occasione di altro titolo di reato decise il l.° aprile 1868 
('Annali di giurisprudenza italiana 1, 2, 34) che la era 
questione di diritto. Concordo che decidere se (a modo di 
esempio) un Sindaco od un Consigliere comunale rivestano 
pubblica autorità è questione di diritto: ma decidere se 
l’ ofleso era Sindaco o Consigliere comunale, è questione di 
fatto; e la Corte non potrà pronunciare sulla questione di 
diritto se prima non si sono interrogati i giurati sulla que- 
stione di fatto; perchè senza ciò la Corte che applichi la 
qualifica invade alla sua volta 1’ ufficio della giurìa emet- 
tendo una pronunzia di fatto. 

§. 1836. 

Finché si tratta di decidere se 1’ azione penale 
nelle ingiurie debba commettersi al solo offeso od 
anche al pubblico ministero, la questione si presenta 
nel caso semplice di un unico offeso, e può essere 
di facile soluzione. Il dubbio sorge quando si faccia 
la ipotesi di una ingiuria che abbia colpito più per- 
sone, e suppongasi discordia fra loro sul proposito 
VoL. III. 15 
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di perseguitare o no l’ otfensore (1). Anche qui la 
cosa è facile se s’ immaginano due o più ingiuriati 
che ciascuno lo sia personalmente nel proprio in- 
dividuo: come se (a modo di esempio) fu detto Cajo 
è un ladro e Sejo una spia, oppure Cajo e Sejo sono 
due ladri. E c\1dente che qui due sono i delitti, la 
ingiuria a Cajo, e la ingiuria a Sejo; due sono le 
azioni, indipendenti 1’ una dall’ altra, cosi nella na- 
sciUi come nella vita e nella morto ; laonde, salva 
la modificazione che può nascere nei congrui ter- 
mini dalla continuazione, non vi è fra i due delitti 
e le due azioni alcun nesso giuridico. La quietanza 
data da Sejo non influisce sull’ azione di Cajo ; nè 
la condanna o la riparazione ottenuta da Cajo può 
arrestare i diritti nati a favore di Sejo por la offesa 
a lui individuale. Ma il problema si presenta in 
quelle ingiurie che assumono il carattere di collet- 
tive; e gm sappiamo esser quelle dove si è offeso 
un ceto, un corpo, un collegio, come se siasi detto 
che i procuratori della tale città sono una fitta di 
bindoli, i magistrati di quel tribunale si lasciano 
soverchiare dai vezzi di una leggiadra femmina, 
quella tale accademia è un sinedrio d’ ignoranti. 
In questa ben diversa ipotesi l’ individuo non è ol- 
traggiato se non in quanto egli fa parte di quel 
corpo. Il delitto può essere maggiore nella sua quan- 
tità, ma è un delitto unico: per conseguenza non 
può nascere che una sola azione. Perciò non po- 
trebbe tollerarsi che tutti i membri di quel ceto o 
collegio dessero ad uno ad uno querela, e lo ingiu- 
riante dovesse subire altrettanti processi e altret- 
tante condanne. Questa è la prima conseguenza del- 
la solidarietà attiva dell’azione penale. 
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(1) 11 Bergero (electa jur. crim. obs. 66) con molta 
esattezza insegna che nel caso d’ ingiuria mediata nascono 
due azioni distinte ed indipendenti, 1’ una competente a co- 
lui che fu ingiuriato immediatamente, 1’ altra a colui che lo 
fu mediatamente. È per ciò che il Klock /^ons. 184, nnm. 8) 
non mette dubbio che il padre possa proprio nomine isti- 
tuire l’azione per le ingiurie recate al figlio-, regola che il 
Giurba ('in consnetudines Messanae cap. 1, glos. 3, 
n. 27) estende anche al caso d’ ingiuria fatta alla figlia già 
maritala, e I’ Ha a rt f de injur. §. 12) che il marito possa 
suo nomine agire per le ingiurie inferite alla moglie. Sog- 
giunge poi il Bergero che nella ingiuria collettiva fazio- 
ne compete a lutti gl’ individui che fanno parte del ceto 
offeso; ma non propone la ricerca relativa alla forma, che 
io prendo in esame al §. 1837 in fine. Ivi pure si arresta 
Lauterbach disp. 19, thes. 75. 

§. 1837. 

Parimente da cotesto principio della solidarietà 
ne. scende che la quietanza data al colpevole da 
uno 0 da parecchi membri del corpo offeso non 
può estinguere l’ azione che dagli altri membri del 
collegio si voglia sperimentare : ne scende eziandio 
r altra conseguenza che 1’ assoluzione ottenuta in 
faccia ad uno degli offesi metta T imputato al co- 
perto da ogni ulteriore persecuzione. Ma chi sarà 
che potrà sperimentare 1’ azione ? Dovrà essa con- 
cedersi ad ogni membro? dovrà concedersi al solo 
presidente o rappresentante il collegio? o dovrà 
concedersi alla sola persona morale, cioè al colle- 
gio che nelle debite forme riunito deliberi d’ isti- 
tuire la persecuzione penale? La questione è deli- 
cata. Quando si trattasse di un vero e proprio col- 
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legio, costitaente una persona morale, parrebbe do- 
versi (lire che l’ azione siiottasso a cotcsta persona 
giuridica, e in di lei nome soltanto e per il voto 
regolare di lei, potesse istituirsi l’ accusa. Ma quan- 
do trattisi di una collettività che non ò riconosciuta 
come coiq )0 morale, per esempio gli avvocati di 
una provincia, i soldati di una compagnia, e simili, 
non mi parrebbe che le persone appartenenti a quel 
ceto lo quali desiderassero ottenere una riparazio- 
ne, dovessero dipendere dal parere dei colleglli, e 
non avessero in loro, ed in ciascuno di loro, tutta 
intera e hbera la facoltà di promuovere 1’ azione. 
Certamente in pratica quando si è trattato di offe- 
se recate ad una famiglia non si è mai cercato il 
voto collegiale della famiglia medesima, nè mai si 
è ristretto al solo capo di quella il diritto di otte- 
nere riparazione. A me parrebbe che dovesse pro- 
cedersi con una distinzione in questo problema che 
non trovo discusso da alcuno scrittore. La ingiuria 
collettiva può essere tale che ferisca ogni mem- 
bro componente il collegio nel suo stesso individuo: 
si è detto che un’ accademia è composta di igno- 
ranti; ciò vale come se si fosse detto di ciascuno 
accademico, che è un ignorante : ora suppongasi che 
il corpo accademico convocato a tale scopo deliberi 
di non dare querela per la ingiuria o di farne quie- 
tanza. Come potrà sostenersi che tale deliberato le • 
ghi queir accademico che voglia ottenere ripara- 
zione nel proprio oltraggio dandone querela? La in- 
giuria certamente nella forma sarà collettiva; ma 
quantunque esteriormente sembri ferire il collegio, 
ferisce sostanzialmente ciascun indi^'iduo nel suo 
particolare: la qualità di accademico non è che una 
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dimostrazione della persona, e ogni individuo che 
compone il collegio ha ragione di dirsi personal- 
mente offeso e di ribellarsi in ciò che riguarda il 
proprio buon nome ai decreti accademici. Ma pon- 
gasi invece che con la espressione ingiuriosa si 
l'osso attaccato un atto del collegio da lui posto in 
essere come persona giuridica : si è detto (a modo 
di esempio) che un deliberato di quell’ accademia è 
immorale, è sedizioso, o simile. Qui nessun individuo 
può dirsi offeso nel suo buon nome: l’oltraggio col- 
l)isce soltanto la persona morale ; e la persona mo- 
rale è la sola che possa muover querela o rilasciare 
utilmente quietanza (1). 


(1) Ma quando sarà ebe I’ olTeso per ingiuria possa dirsi 
avere presentalo doglianza capace ad eccitare I’ azione pe- 
nale? Pareva che questo punto fosse agevole e piano: ma 
pure porse argomento ad una grave questione. In un pro- 
cesso correzionale per estorsione il dolente raccontò nel suo 
esaire che il giudicabile si era altra volta permesso di dif- 
famarlo. Nessuna istanza egli inoltrò; nessuna interpellanza 
a lui venne diretta per sapere se intendeva chiedere sod- 
disfazione anche per la offesa all’ onore. Malgrado ciò il pub- 
blico ministero pretese che con aver narrato quel fatto la 
vittima della estorsione chiamata a deporre contro l’ accu- 
sato avesse bastantemente mostrato la volontà di eccitare l’au- 
torità all’esercizio della repressione anche per la diffamazio- 
ne. Questo sistema non incontrò oppugnativa dalla trascurata 
difesa, e il Tribunale lo accolse condannando per diffama- 
zione: ma la Corte d’ Aix con decreto del 3 maggio 1867 
chiamata a conoscere di questo giudicato in grado di ap- 
pello revocò la condanna annullandola per difetto di com- 
petenza; Morin art. 8578. La cosa era chiara e lo abuso 
dei primi giudici inescusabile: ma giova ricordare quel giu- 
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dicalo perchè la Corte non credette fosse ostacolo all’ ap- 
pello il silenzio tenuto dal giudicabile e suo difensore in 
faccia alla illegittima contestazione; e per la notabile ma 
esattissima ragione per cui respinse questo obietto pregiu- 
diciale. Disse la Corte che i delitti contro I’ onore si subor- 
dinavano per la loro repressione alla istanza privata non 
per un favore verso l’ offensore, ma per un rispetto ai di- 
ritti dell’ offeso. 


§. 1838 . 

Rimane adesso che teniamo parola della specia- 
lità che r azione penale contro la ingiuria presenta 
sotto il rapporto della sua estinzione; e queste so- 
no la ritorsione, la compensazione, e la remissione. 
Le dico specialità della ingiuria perchè non trovo 
che negli altri delitti perseguitati ad azione privata 
( truffa, danno dato, lesioni leggiere ) si siano dalla 
pratica accolti come principio generale tutti codesti 
modi di estinzione con quella costanza di beneficio 
che vediamo accordata loro nei reati contro 1’ ono- 
re. Meditando sulle cagioni di ciò non saprei tro- 
varle in altro che nella indole relativa dello offese 
contro r onore : un nocumento al patrimonio pecu- 
niario o alla integrità delle membra è quello che 
è per natura sua, indipendentemente da qualsisia 
giudizio che possa formarne la parte lesa: nelle 
offese contro 1’ onore codesto carattere assoluto può 
non esservi, e la indifferenza dell’ offeso può con- 
durre a guardare come meritevole di disprezzo il 
danno derivante dall’ oltraggio. Io non saprei tro- 
vare altra ragione die questa di siffatta specialità : 
il solo desiderio di promuovere le paci non basta a 
spiegarla perchè potrebbe provare altrettanto in 
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tutti i reati di azione privata: ad ogni modo la 
specialità è certa. 


§. 1839. 

In ordine alla ritorsione ne ho già detto di so- 
pra (§. 1758 e segg.) quanto faceva mestieri; ed anzi 
la connessione delle idee mi obbligò ad anticipare 
allora parecchie osservazioni intorno alla compensa- 
zione, che avrebbero trovato la propria sede al pre- 
sente luogo. Ripeterò che la massima paria cum 
parHa cornpensatur è stata a mio credere intesa con 
tropi )0 rabinismo quando se n’è concluso che fra 
due ingiurie disuguali non sia per regola ammis- 
sibile la compensazione, e si è creduto perciò che- 
la reciprocanza delle ingiurie non dovesse mai ac- 
cogliersi (neppure entro corti limiti) come circostan- 
za scriminatrice, quando esisteva disuguaglianza di 
gravità fra i respettivi oltraggi. Quella massima è 
tratta dal giure civile ; ma nel giure civile essa si 
intende e si applica col debito riguardo alla con- 
correnza. I due debiti si compensano e si estinguono 
(mutua actione tolluntur) fino a quanto è possibile 
la reciproca elisione. Chi ha un debito maggiore al- 
lega utilmente la compensazione contro 1’ ars^ersario 
che ha il debito minore, e quella si opera fino a 
concorrenza del debito minore. Ciò è indubitato. Per- 
chè agli effetti penali (dove è ammessa in principio 
la utilità della compensazione) non deve egli pro- 
cedersi con identica economia ? Forse il dubbio na- 
sce da questo che l’ azione penale si consideri come 
individua, mentre è sicuramente dividua l’ azione 
al credito. Ma se l’ azione penale è veramente in- 
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dividua sotto un punto di vista astratto, non diviene 
ossa dividua nell’ ultimo resultato della condanna ? 
Ad ogni modo cotesta regola come la vidi accogliere 
in pratica mi apparve sempre repugnante al senso 
morale. Se io tacciai di birbante chi mi aveva di 
uguale taccia colpito andrò esento da pena; c dovrò 
invece essere inesorabilmente punito so tacciai di 
birbante chi mi aveva atrocemente ingiuriato o fla- 
gellato di colpi? Se non piace per una sottigliezza 
rigorosa adottare la formula della compensazione, si 
adotti la formula della ritorsione, del giusto dolore, 
od altra consimile (1); ma non si venga a codesto 
intollerabile risultamonto che io debba incontrare 
la pena per la singolare ragione che il delitto del- 
r altro è più grave. 

(1) La vecchia Rota Fiorentina usò talvolta la formula 
della punibilità dell’ eccesso quando trovò a fronte duo in- 
giurie reciproche che le apparvero disuguali di gravità; va- 
le a dire esentò da pena la ingiuria minore; esentò la in- 
giuria maggiore da una parte di pena fino a quella che re- 
putò concorrenza corapensatricc; e punì il di più come ec- 
cesso ed in ragione soltanto della ditferenziale. Questa for- 
mula in un caso in cui deducevasi compensazione fra uno 
schiaflb ed ingiurie verbali la trovo nettamente stabilita da 
una sentenza della Rota Fiorentina del 15 agosto 1829 in 
affare di Campiglia contro Giuseppe Santi, riferita dal Ca- 
tenacci nel suo repertorio alla parola ingiuria. Dove la 
legislazione penale dichiara le ingiurie perseguitabili soltanto 
a querela di parte, e mantiene 1’ azione pubblica indistin- 
tamente contro tutte le percosse quantunque leggiere, di- 
viene importantissima la questione se lo schiaffo debba 
considerarsi come una contumelia e così come delitto quie- 
tanzabile, o piuttosto come una lesione o colpo ìnesorabil- 
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mente perseguilabile ad azione pubblica. La Corte di Cassa- 
zione di Torino con giudicato del 18 gennaio 1866 ha mol- 
to saviamente deciso che 1’ art. 583 del codice Sardo che 
punisce la contumelia c la ingiuria reale, sia applicabile 
anche al fatto di uno schiaOb quando le circostanze di cau- 
sa e di persona mostrino che fu ammenato non con inten- 
zione di recare un male fisico ma a fine di vilipendio. 
Anche in Francia si agitò con divergenza di opinioni siffatta 
questione. La giurisprudenza anteriore al 1810 aveva colà 
seguitato la massima più severa con diversi giudicati di- 
chiarando indeclinabile dallo schiaffo la indole di percossa c 
le sue conseguenze giuridiche così in ordine all’ azione come 
io ordine alla penalità: Cassazione 27 nevoso an. X; 26 
brumajo an. XII; 19 ottobre 1809; 23 gennajo 1810; 16 
agosto 1810. 11 gretto riguardo ad ogni piccola differenziale 
fra le ingiurie reciprocate, pel fino di escluderne la com- 
pensazione, fu portato dai pratici al massimo rigorismo. 
Così il jBergero ('pars 2, resp. 194) negò la compen- 
sazione fra le ingiurie atroci e le leggiere: vedi anche 
Carpzovlo quaest. 97, n. 44. Così i’Harpprecht 
fdec. 105, n. 58) insegna non doversi ammettere compen- 
sazione se uno tacciò I’ altro di ladro e questi rispose, sei 
un omicida e un adultero: lo stesso aveva insegnato Gio- 
vanni Harpprechtnel commentario alle Inslituta tit. 
de injur. §. 1, n. 87. Così l’Engau ('pars 3, dee. 81, 
n. 2) nega la compensazione fra la ingiuria verbale e la 
reale. Ma più filosofo sempre dì tulli gli altri criminalisti 
dei suoi tempi il Leyser ('spec. 573, viedil. 1, 3), ripro- 
vò coleste difficoltà nello ammettere la compensazione delle 
ingiurie, dicendo che le medesime non erano buone ad al- 
tro che ad aumentare le sportele dei giudicanti; e sostenne 
non doversi avere rigoroso riguardo ad una ineguaglianza, 
la quale se si fosse strettamente obbedita avrebbe rcndulo 
quasi sempre impossibile la compensazione che ò rimedio 
utilissimo e favorevole: ed assodò la propria opinione sul- 
1’ argomento desunto dalla l. 47, ff. soluto matrimonio, do- 


Digitized by Google 



234 — 


ve si ordina la compensazione fra il lenocinlo e I’ adulterio 
quantunque siano delitti tanto disuguali. Il codice di Bolivia 
dell’ anno 1831 (art. 670) ammette la compensazione indi- 
stintamente per le ingiurie reciproche qualunque sia la loro 
respettiva natura; ma prevede la ipotesi che la contesa ab- 
bia cagionato scandalo, ed in ragione di questo dà facoltà 
al giudice di punire ambedue con un arresto non maggiore 
di quindici giorni. 

§. 1840. 

Quello che vi ha di certo nella materia della com- 
pensazione dello ingiurie si è che questo modo di ^ 
perenzione dove decretarsi dal giudice di uffizio 
anco a dispetto della parte che ricusi di com))en- 
sare: la compensazione si operò ministero legis. 
A questa massima ottenni sanzione da un giudicato 
della Corte di Cassazione (1) di Firenze. Una donna 
ostinata e vendicativa quanto è di natura il suo 
sesso, si opponeva col mezzo del suo abilissimo di- 
fensore alla compensazione delle ingiurie che si era- 
no fra lei ed altra donna reciprocate. Non m’ im- 
porta, diceva essa di andare in carcere purché vi 
vada anche la mia avversaria. La Corte parve esitare 
un momento, ma poi gettandosi sulla massima, nerno 
auditur perire volens ammise la compensazione. 

(1) Si veda nel volume 2.” dei miei ojìttscoli la teorica 
della compensazione delle ingiurie, opusc. XI. 

§. 1841. 

Un’ altra regola che vidi pure accogliersi in pra- 
tica, e che formò sempre argomento dei miei ris]f)et- 
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tosi dubbi, si fu quella che per ammettere la com- 
pensazione fosse necessaria la querela di ambe le 
parti. Chi m’ impedisce di proporre in cxccptione 
quei diritti che potrei proporre in actiom ?. Sia pure 
che se io querelato por ingiuria non ho dato alla 
mia volta querela per lo ingiurio inferitemi dal mio 
avversario, la giurisdizione del giudice a conoscere 
di queste ingiurie non possa dirsi da me eccitata. 
Ciò sarà varo ad fimm pmitionis, ma non lo credo 
vero ad fimm defemionis. Del fatto delle ingiurie 
recatemi dall’ avversario non potrà il giudice co- 
noscere per dichiararlo delitto punibile e sottoporlo 
a condanna, stante la mancanza di querela per parte 
mia; ma della esistenza del fatto, e di ogni altro suo 
effetto giuridico il giudice è competente a cono- 
scerne in quanto se ne modifichi il defitto mio, per- 
chè è competente a conoscere tutti quei fatti pei 
quali il defitto mio si modifica. La giurisdizione su 
questo induco per giuridica necessità la giurisdi- 
zione su tutti quelli, ed anzi a lui corre il preciso 
dovere di prenderne cognizione (1). 

(1) Falsano lo spirito di questa dottrina quei giudici che 
si mostrano schifìitosi ad ammettere la compensazione fra 
le ingiurie reciproche, creando diflìcoltà in una materia che 
invece dovrebbe aversi come favorevole perchè in fin dei 
conti è sempre una pena ai garruli competitori il vedere 
assoluti i loro avversari. I più accorti fra i pratici appia- 
narono sempre invece di crearli gli ostacoli alla compen- 
sazione: e non è nuovo che per amtuettcrla a favore di un 
ingiuriente si valuti ancora una oflesa a lui recata non ncl- 
r onore ma nella proprietà. Così 1’ He rtius ('decisiones 
voi. 2, decis. 760) ricorda un giudicato che valutò a tal 
uopo un guasto di chiusura ed un ingresso violento nel 
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domicilio, a cui si era risposto con ingiurie, li materialismo 
di chi cerca la parità delle oflese avrebbe detto che quel 
primo fatto non era una ingiuria nel senso di offesa al- 
r onore, e perciò avrebbe condannato. Ma o si usi la for- 
mula della compensazione, o si usi quella della ritorsione, 

0 si dica che la provocazione è in questi reati una diri- 
mente, certo ò che il giudice filosofo al quale si denunzino 
due delitti reciprocatisi che sono cntrambo di azione pri- 
vata dovrà usare ogni studio per sopprimere un processo 
emulatorio. 

§. 1842. 

Accettasi pure senza contrasto Gai jiratici la re- 
gola della non ccssibilità dell' azione penale. La fa- 
coltà di muovere od arrestare a piacimento nostro 
il corso della giustizia punitiva per le ingiurie a 
noi recate, non può estendersi fino al punto di darci 
balia di speculare sulla vendetta, e negoziare fazio- 
ne ed i danni come farebbosi di ogni altro nostro 
diritto. Ciò si ricongiunge al principio generale della 
non trasmissibilità delle azioni penali di cui la ì. 15, 
§. 14, ff. de injur. et fam. libell. (1). Altra regola 
non controversa in proposito della compensazione 
delle ingiurie si è quella che le offese di cui s’ in- 
voca la compensazione sieno anfet'iori alla data que- 
rela. Se per una ingiuria inferitami io invocai la 
giustizia dei tribunali, io mi chiusi f adito ad ogni 
privata soddisfazione : e se dopo la mossa querela 
io trascendo alla mia volta ad ingiurie contro f av- 
versario mio, non potrò ricorrere alla compensa- 
zione per evitare la pena di queste. Tale regola 
s’ insegna in termini dallo Strykio (de jure aen- 
suum, 9, 4, 8) nè trovo che abbia incontrato oppo- 
sizioni; e mi sembra ragionevole. 
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(1) Questa regola risale ai più antichi pratici: De Gras- 
sis </e cessione juris §.3, n. 1, vers. numquid aclio inju- 
riarum cedi possit — Jacobus De Arena de cessione 
actionum n. 54, vers. item et alia ratione — Bel vi so 
praxis crimin. lib. 1, cap. 5, n. 79 — Marco dee. del- 
pltin. pars 2, quaest. 72, n. 1 — S c h n e i d e w i n o in §. I , 
instit. de public. indie, n. 6 — Lauterbach dissert. di- 
spai. Ili, tlies. 39 — Sand e decis. frisicae lom. 8, lib. 5, 
dee. 4: e pienamente Lenzio ('de nominibns cessis cap. 20, 
memb. 9, pag. 227) il quale conforta la regola con la /. 1 , 
§. haeredem ff. de privatis deliclis. E la regola fu estesa 
tino al punto di negare la trasmissibilità non solo dell’azio- 
ne ad poenam ma anche dell’azione ad palinodiam: M o- 
vius parsi, dee. 136 — Brannemann commentar, in 
l. 13, ff. de injur. n. 3. 


§. 1843. 

La remissioìie pnò essere o espressa, o tacita. 
Niente è da osservare circa la remissione espressa. 
(4 abbia la forma unilaterale, o la forma di contrat- 
to bilaterale, o sia gratuita o correspettiva, o per 
atto pubblico o per atto privato, od anche sempli- 
cemente a parola , ciò niente influisce purché si tro- 
vi seriamente accordato il perdono. La disputa può 
nascere soltanto in proposito della persona alla quale 
debba darsi o negarsi la facoltà di quietanzare. In 
genere rispondesi che spetta all’ offeso, e questo sen- 
za dirtìcoltà s’ intende nel caso semplice. Ma quando 
siamo in un caso misto, perchè F offeso sia sotto- 
p(jsto all’ aitimi potestà o patria o maritale, nasce 
allora una questione delicatissima. Il marito potrà 
egli dare all’ offensore della moglie utilmente quie- 
tanza a dispetto della donna oltraggiata che vorreb- 
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be insistere nella qnerela; lo potrà il padre a dispetto 
della fl<i;lia? Io ebbi il caso in questi ultimi termini 
nel 1860. Una giovane di diciotto anni era stata in- 
giuriata sul conto della sua pudicizia: rendutasi que- 
relante si vide opporre alla udienza una quietanza 
accordata dal padre di lei. Io diceva inattendibile 
quella quietanza perchè nella patria potestà non ri- 
conosceva la balia di disporre dell’onore della fi- 
glia. Si obiettava la regola pratica indubitata che il 
padre può dar querela per le ingiurie recate alla 
figlia, come il marito (1) per le ingiurie recate alla 
moghe, ed anche contro la volontà respettivamente 
del figlio e della moghe : e per l’ ordine dei con- 
trari se ne desumeva che dalla potestà di dar que- 
rela emergeva la potestà di dar quietanza. Io ri- 
spondeva che codesta regola aveva sua ragione nella 
teorica delle ingiurie indirette. Laonde al padre o 
al marito doveva bene darsi facoltà di querelare, 
in quanto la ingiuria riverberava sopra di lui; ma 
che diversa ragione procedeva in proposito dell’onore 
direttamente oltraggiato nella moglie o nel figlio. 
La causa fu portata da altro avvocato alla Corte di 
Cassazione di Firenze, la quale giudicò per la effi- 
cacia della quietanza muovendo dal principio della 
patria potestà. Ho trovato poscia che la questione 
sembra risolversi nel medesimo senso dal L a u- 
terbach dissert. 1, thes. i 6; vedasi però anche 
la dissert. 89, thes. 13, n. 2. 


(1) Comunemente s’ insegna che il marito pub dar que- 
rela per le ingiurie recate alla moglie, ma la moglie non 
può dar querela per la ingiuria recata al marito: Pucc io- 
ni commento voi. 4, pag. 655 — Mundius de diffama- 
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tionilms cap. 4, n. 12 — Sorge cnucleationes tom. 9, 
cap. 9, n. 9 — Farinaccio de var. et extraord. crim. 
quaest. 105, n. 1G9. Fondamento di codesta dottrina è il 
responso di Paolo alla leg. 2, ff. de injuriis — quod si vi- 
ro injuria facia sit tixor non agitj quia de fendi uxorcs 
a viris, non viros ab iixnre nequum est. È però evidente 
per la stessa ragione allegata in codesto frammento che il 
medesimo non potrebbe obiettarsi quando la moglie quere- 
lante si facesse a sostenere che nella ingiuria si contiene 
una offesa indiretta contro I’ onore di lei. È grave disputa 
però se possa 1’ azione concedersi al fratello e cognato per 
la ingiuria recata al loro congiunto. La negativa fu recisa- 
mente sostenuta da Lauterbach disp. 19, thes. 76, e 
dall’ Anton Mattbeo lib. 47, tit. 4, cap. 1, n. 11 ; i 
quali esaminando la questione sotto il punto di vista del 
giure romano addussero come ragione sicuramente gagliarda 
della dottrina loro I’ argomento desunto dal '§. palitur In- 
slit. de injur. che per contrario senso dimostra non 'darsi 
al padre 1’ aetio injuriarum per gli oltraggi recali al figlio 
emancipato. Laonde se ne concluse che i romani non des- 
sero la querela di ingiurie in ragione del solo affetto verso 
I’ ingiuriato, ma in ragione soltanto della potestà o patria 
o maritale o dominicale: e qui cade l’esame della l. 15, 
§. 24, ff. de injuriis e della l. 1, §. 3, ff. eodem Ululo. 
Generalmente però si ammette che quando la ingiuria of- 
fende tutta la famiglia, i membri della medesima possono 
promuoverne la persecuzione anche a dispetto di colui che 
sarebbe stato ingiurialo: Gregorio syntagma pars 3, 
lib. 38, cap. 3, n. 12. Cosi il Orunnemann fresponsa 
consil. 22, n. 11) insegnò che la ingiuria recata alla fami- 
glia poteva perseguitarsi ancorché il capo di famiglia fosse 
venuto a morte senza muoverne querela. Il responso di Pao- 
lo e le analoghe regole vogliono essere intese sempre su- 
bordinatamente alla teorica della ingiuria mediata. 
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§. 1844. 

Può ella ammettersi una remissione condiziona^ 
ta, per esempio rinunzio alla querela purchi; tu non 
tomi ad ingiuriarmi? E se la condizione manca per 
rinnovata ingiuria rivirerà essa la prima querela? 
In faccia alla giurisprudenza comune io crederei 
cJie no, por il grande favore in che si tengono lo 
paci, e perché i pratici (1) trovano una certa dif- 
ficoltà a far rivivere l’ azione penale, sempre odio- 
sa, do^jo estinta una volta. Ciò nonostante il codice 
Sardo ha ammesso anche la condizione implicita, 
quando all’ art. 130 ha stabilito per regola che in 
caso di recidiva risorgano le azioni penali pei de- 
litti precedenti quantunque utilmente quietanzati. 

(I) Vedi Ma stri Ilo decis. 38. 

§. 1845. 

La remissione tacita vuole essere studiata nel 
suo principio fondamentale subordinatame'ftte alla 
regola che la remissione incontra il favore della 
legge. II principio fondamentale si è che ogni qual- 
volta uno ingiuriato abbia posto in essere poste- 
riormente alla ingiuria patita tali atti che siano 
incompatibili con la perseveranza dello sdegno, del 
risentimento per la ingiuria, e della intenzione di 
ottenerne riparazione, questo suo contegno induce 
per necessità logica la volontà di rimettere la of- 
fesa : ed il perdono una volta fermato nell’ animo 
non può più revocarsi. Coerentemente a tali prin- 
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cipii i pratici sono scesi in esemplificazioni svaria- 
tissime che troppo lungo sarebbe lo enumerare. 
Cosi il saluto che lo ingiuriato dopo la ingiuria 
abbia allo ingiuriantc restituito anche col semplice 
torsi il cappello; gli atti di benevolenza, i discorsi 
confidenziali (1) ed altri simili sono generalmente 
riconosciuti come irretrattabili manifestazioni dei- 
fi animo di condonare la ingiuria. Non occorre no- 
tare che la remissione tacita risulta dall’ avere pro- 
mosso fi azione civile por chiedere la reiezione dei 
danni cagionati con la ingiuria. Vale il broccardo 
ckcla mm via non datur altera : o fra le forme di 
remissione tacita questa può dirsi la più recisa ed 
esplicito. Vi è incompatibilità fra il chiedere i dan- 
ni dal tribunale civile per causa di un dato fatto, 
e mantenere la volontà di eccitare la giurisdizione 
punitiva per ottenere cotesta riparazione insieme 
alla pena. Nel modo stesso che chi fece sò mede- 
simo giudice della riparazione ritorcendo la ingiu- 
ria, con avere eletto la \ùa della riparazione pri- 
vata si presume avere rinunziato alla riparazione 
pubblica; cosi colui che invocò la giurisdizione li- 
mitato del giudice civile mostrò contentarsi della 
riparazione che questi era competente a dargli e 
di rinunziare alle ulteriori riparazioni che eccede- 
vano la competenza di lui. È questo un principio 
generale in tutti i delitti di azione privata, come 
vedremo in proposito della truffa ed altrove. Que- 
sto presunzione della legge forse non sarà sempre 
del tutto conforme alla volontà vera dell’ offeso, 
perchè potrà benissimo accadere che egli elegga la 
via civile con animo di ricorrere alla via penale 
dijx)i, non avvertendo al pregiudizio che (piella gli 
VOL. III. 1(3 
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reca. Ma ciò nonostante cotesta presunzione si con- 
sidera come juris et dejure, e non si ammette pro- 
va in contrario. Ciò non è disputabile in faccia alla 
dottrina universale che si occupa non solo di stu- 
diare r effetto che l’ azione civile promossa dall’ of- 
feso può esercitare sul giudizio criminale (2), ma 
determina ancora l’ irreparabile pregiudizio che nei 
delitti pi’ivati essa fa sorgere contro la querela pe- 
nale. Può peraltro nascere questione su due emer- 
genti. — 1 .“ sull’ ampliazione della regola per cau- 
sa di analogia. — 2.“ sulla specialità della protesta 
da cui sia stata accompagnata l’ azione civile. 

(1) Cosi i pratici valutarono come causa di remissio- 
ne tacita il semplice saluto (Carpzovio jurisprudentia 
pars 4, conslit. 46, n. 6 — Damhouder praxis rer. 
crini, cap. 138, n. 21 — Christi'naeo in Icges munici- 
pales Mechlinienses tit. 2, art. 4, n. 5 — Purp ara- 
to consil. 366, n. 10) anche consistente nel solo ca- 
varsi il berretto: Baldo, Imola c Castrense in l. 
fUio quem ff. de liber. et posth. Il Bergere però f electa 
jurisprud. obs. 65, §.2) riporta un giudicato del 1698 nel 
(juale fu mantenuto il corso alla querela di ingiuria quan- 
tunque si fosse giustificato che 1’ offeso dopo 1’ arrecato ol- 
traggio aveva continuato a salutare urbanamente il proprio 
offensore. Così la blanda conversatio: Menckenio sgsle- 
ma juris civilis lib. 47, tit. 10, §. 18, pag. 810 — S t r y k i o 
voi. 2, dissert. 7, cap. 6, n. 16 — Wernher observation. 
(orens. tom. 1, pars 1, observat. 137, pag. 119; i quali 
però limitano la regola quando la conversazione siasi fatta 
per una qualche propria necessità: e ciò è ben ragionevole, 
poiché la remissione desunta dalla familiarità successiva al- 
la ingiuria non ha una base di diritto assoluta ma una sem- 
plice presunzione, la quale perde ogni vigore in faccia a 
cause urgenti di dissimulare la ingiuria. Così il porgere la 
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niiiDO: Strykio voi. A, disserl.7 ,cap. o, n. 'ìH — Mat- 
teo W e s e IH b e c i o in puratit. in l. 1 1 , 1 , //■. de ivju- 

riis,n. 13 — Deciano traci, crini, lib. 3, cap. 25, 
n. 87 — Ruino voi. 6, com. 12, n. 12 — Mas cardo 
de probai . conci. 902, n. 23 — Vivio lib. 2, dee. 530, 
u. 2. Così lo scherzare o giocare con 1’ offensore od invi- 
tarlo a mensa: Diemerbroeck de injuriis et fam.li- « 

bell. §.20 — Ghysen de injur. et fom. libell. cap. 5, 

§. 5. Così lo scrivere amichevolmente all’ ingiuriante; Fa- 
rinaccio de divers. crim. quaest. 105, n. 553. Cosi il 
bacio: Mattbeus de Afflicto de pac. juram. firm. 

§. injuria, n. 118. 

(2) Mejer de civili» et criminali» causac praejudi- 
cio — M u 1 1 e r de civili» et criminali» causae praejudicio. 

§. 1840 . 

La prima questione si risolve generalmente per 
la negativa cosicché la regola si restringe nei puri 
termini assoluti di vera e propria petizione di dan- 
ni inoltrata avanti al tribunale civile. Un atto anche 
giudiciale di mera protesta non indurrebbe rinun- 
zia; come non la induce un ricorso che siasi inol- 
trato alla potestà economica (1). 

(1) Questo dubbio si presentò in un caso singolare in 
Roma a proposito di una ingiuria fatta contro un frate, per 
1.1 quale questi aveva ricorso a Monsignor Vicario, che ave- 
va ordinato procedersi ad un monito contro 1’ ingiuriante. 

Portato poscia 1' affare innanzi ai tribunali criminali di Ro- 
ma l’ accusato dedusse la eccezione della remissione e del 
non bis in idem. La dìsputa salì lino alla sacra Consulta, 
ma questa con sua decisione del dì 23 marzo 1847 giudicò 
che il Vicario non avea fatto uso che di una potestà eco- 
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iiomica, e che perciò 1’ azfOQe penale non era pregiudicata. 
(Juesta decisione si trova riportata per intero nel Belli 
ifiornule del fòro Romano, anno 1847-48, voi. 1, pay. 160. 


§. 1847 . 

La seconda questione può essere più controversa ’ 
e dipende dal valutare 1’ applicazione della regola 
protestatio cantra factum non vaici. Deve avvertirsi 
che vi sono certi reati nei quali per loro specialità 
la consumazione criminosa ha bisogno appunto por 
completarsi della instaurazione di una domanda ci- 
vile. Tali sono (a modo di esempio) la frodata am- 
ministraskme e la truffa; non jiotendo mai dirsi 
consumato il primo delitto tinche T amministratore 
non è citato al resoconto, nè potendo dirsi (almeno 
in parecchi casi) consumato il secondo finché il 
preteso truffatore non è stato inutilmente intimato 
alla restituzione della cosa fidatagli. Certamente in 
coteste e simili ipotesi non potrà sostenersi che la 
intimazione civile fatta per fine di preparare T eser- 
cizio, dell’ aziono penale, all’ azione penale pregiu- 
dichi con manifesta contradizione. Ma diversa con- 
clusione crederei doversi adottare nel delitto di in- 
giuria : e perciò quando T offeso avesse chiesto ri- 
parazione pecuniaria ai tribunali civili, per quanto 
avesse energicamente protestato di voler poscia ri- 
correre alla giustizia criminale per ottenere la pe- 
na, opinerei che non dovesse ascoltarsi e che la pro- 
testa fosse atto vano ad impedire la tacita remissione. 
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Anzi anche senza atti positivi di benevolenza si 
è riconosciuta come valevole ad indurre remissioiu! 
tacita della querela d’ ingiuria non anche data, la 
semplice dissmnilazione delle ingiurie; la teorica 
della quale si desunse dalla 1. 1 1, §. 1, ff. de injur. 
Così fu detto (1) che colui che avendo ricevuto una 
contumelia ad un pranzo continui a sedere a desco 
col suo offensore, non può poi per una recrudescenza 
di sdegno muover querela di quella ingiuria. Dissi 
però la querela non anche data, perchè sarebbe so- 
verchio protendere che il querelante dovesse sem- 
pre continuare a guardare in cagnesco il suo offen- 
sore 0 fare atti ostili contro di lui , a risico altrimenti 
di veder morta la sua querela. La coscienza del suo 
buon diritto lo rende tranquillo ed ha calmato il suo 
stlegno. Ma perchè siasi calmato lo sdegno non è 
venuto mono il diritto nè cessata la volontà di eser- 
citarlo, quando questa volontà siasi manifestata con 
un atto solenne. L’ offeso che ha posto i suoi diritti 
in mano della giustizia attende che questa faccia il 
suo debito corso ; può non serbare odio por cristiana 
virtù ; può tornare nell’ obbedienza dei precetti di 
civiltà; ma non per questo rinunzia al diritto che ha 
legittimamente esercitato, nè a quelle riparazioni 
che ha dimandato. L’ espresso ha sempre maggior 
valore del tacito. E per queste considerazioni che io 
crederei doversi andare con molta cautela nello am- 
mettcr’e la dissimulazione come remissione tacita 
delta ingiuria per atti che sopravvengano dopo la 
presentata doglianza. 
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(1) Come argomento di remissione tacila per la dissimu- 
lazione della ingiuria valutarono i pratici il rimanere al cou- 
viio dopo l’oltraggio ricevuto: llertius decisiones voi. 2, 
decis. 868. Lo Strykio fvol. 6, dUp. 7, cap. 3, n. 16), 
esprime peraltro dei dubbi su cotesta regola, osservando 
che il non avere 1’ offeso espresso immediato risentimento 
può essere derivato da riguardo ai commensali e dal timore 
di far nascere grossa lite -, per lo che (sebbene conclada 
tutius tamen forte agii injuratus si dolorem suum aper- 
te in praesenlia relitjuorum significel, eoque significato 
discedatj ammette la disputabilità di siffatta remissione. 
Cotesto dubbio vuol essere guardato sotto un punto di vista 
più generale e ridursi alla formula che quando vi fu ra- 
gione sufficiente di dissimulare senza intenzione di disprez- 
zare la ingiuria, cotesta rinunzia al proprio diritto potrà 
benissimo eliminarsi dalla prudenza del giudice. Cosi tutti 
ad una voce i dottori enumerano come indizio potente di 
remissione il bacio dato all’ ingiurianle: e bene a ragione: 
ma il Tuscliio f conci. 164, n. 24, Ut. IJ avverte che 
se il bacio fu dato in chiesa (naturalmente in occasione di 
certi riti cristiani) non si induce dal medesimo la rinunzia 
all’ azione della ingiuria. In quanto al silenzio e perseve- 
ranza al convito il Carpzovio nel suo commentario alla 
costituzione sassonìca f costit. 46, def. 8, n. 8) volle si di- 
stinguesse se l’ ingiuriato era a mensa in casa terza o no. 
Se l’ ingiurianle e l’ ingiuriato erano ambedue convitati, la 
dissimulazione si spiega per un riguardo di civiltà: altri- 
menti sarebbe se si trovassero a mensa in una laberna od 
io casa dello stesso ingiurianle; e riporta un giudicato in 
questo senso dell’ anno 1630. 
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CAPITOLO IX. 

Penalità delle ingiurie. 

§. 1849. 

L’ argomento della penalità nei delitti contro T ono- 
re richiama ad una ispezione preambula, ed è quella 
se nel calcolo della quantità della pena da infliggersi 
contro chi commetta ingiuria debbano entrare con- 
siderazioni estrìnseche al fatto personale del delin- 
quente. Il Mori sostenne apertamente la dottrina 
(die la pcnahtà contro le offese all’ onore dovesse 
elevarsi ad un grado di severità maggiore di quello 
(dio sarebbe sembrato conveniente alla quantità del 
reato, per la veduta puramente pohtica di dare me- 
diante la più grave pena una soddisfazione sufficien- 
te alT amor proprio dell’ offeso, onde eiùtare che egli 
proceda a private vendette. Modernamente codesto 
pensiero ha incontrato plauso appo rispettabili cri- 
minalisti. Più specialmente fra i moltissimi che oggi 
si vennero occupando dell’ argomento in voga ( vo- 
ghe dire della repressione del duello) ne trovo pa- 
recclii (1) che suggeriscono come mezzo di prove- 
nire le battaglie private una rigorosa elevazione di 
jiena contro la ingiuria. La causa per cui si corre 
spesso al duello a riparazione dell’ onore oltraggiato, 
è ( dicono essi ) la meschinità delle pene che T offeso 
otterrebbe, ove in luogo di farsi giustizia da sè in- 
vocasse la mano del magistrato. L’ oltraggiato in co- 
deste punizioni, troppo sovente mitissime, non vede 
una soddisfazione che appaghi il suo risentimento, 
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e perciò corre alle armi: promettetegli una jiena- 
lità più rigorosa ed egli si asterrà dalla privata ven- 
detta. La ragiono che si addusse per elevare la pena 
contro lo ingiurio nel codice Toscano fu unicamente 
codesta. In quanto a ine, salvo il debito rispetto verso 
chi la professa, non saprei trovarmi tran<iuiIlo in 
tale opinione. 

(1) La idea che la elevazione della pena contro la ingiu- 
ria e certe forme nei suoi procedimenti, sia da accogliersi 
per un fine tutto politico come mezzo di evitare i duelli, si 
è presa recentemente in esame in tre dissertazioni succes- 
sivamente pubblicate in Italia sull’ argomento del duello : 
runa dal sig. Alberto Nunes Franco, l’altra dal 
dott. Emilio B r usa, e 1’ altra dal prof. Pietro Ellero, 
decorata quest’ ultima del premio conferitolo dall’ Accade- 
mia scientifica di Modena. Di questi tre lavori ha dato conto 
con acute osservazioni l’illustre Filippo Ambrosoli nel 
Monitore dei Tribunali di Milano, n. 13 del 1866. tl 
ancora a consultarsi il pregevole scritto dello stesso A rri- 
br OS ol i intitolato osservazioni sul codice penale del 18.39 
pag. 334-340. 

§. 1850 . 

Non è questo il luogo in cui io debba esprimere 
i miei pensieri intorno alle dolorose cagioni del 
duello, od ai modi di prevenirlo: ma intanto mi 
piace osservare che io non credo gran fatto alla 
influenza che vmolsi trovare nella maggiore o mi- 
/ nore penalità minacciata contro la offesa all’onore. 

Chi corro alla spada piuttosto che alla querela non 
già procede a tale scelta perchè sia ito ad infor- 
marsi al suo legale, ed abbia saputo 'che querelan- 
dosi espone il suo a\’\’ersario a cinque giorni an- 
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zichè a due mesi di prigionia. ;Codesta idea che può 
balenare nella niente di un filosofo, il quale con- \ 
tempia il mondo della criminalità dalla propria cella, l 
non può accettarsi come una verità pratica da chi ì 
nelle carceri e nei frequenti contatti coi rei abbia 
studiato la dinamica delle passioni che più spingono ì 
r uomo alla violazione del diritto. La querela si 
sprezza e si corre alle armi, non per il calcolo della 
penalità minacciata, poichò in codesto calcolo do- 
vrebbe pure entrare la penalità che s’ incontra col 
proprio fatto. La querela si sprezza perchè paiono 
lunghi all’ ira i ritardi della giustizia (1) e se per 
la veduta di prevenire i duelli mi si dicesse non 
già di minacciare pene esorbitanti contro la ingiuria, 
ma di ordinare una procedura veloce e quasi istan- 
tanea che da un’ ora all’ altra facesse susseguire 
la repressione alla oflesa, io loderei con tutto il con- 
vincimento della esperienza il consiglio. Ma più par- 
ticolarmente al duello si corre perchè il pregiudizio 
della oiùnione rappresenta come una vUtà querelarsi 
ed aspettare dal giudice quella soddisfazione che 
r onore di un cavaliere impone si procacci da si' 
medesimo. Ecco la vera cagione per cui nella scelta 
fra la querela e la vendetta prepondera spesso il 
mezzo colpevole al mezzo legittimo di riparazione. 

Col rispondere alla querela mediante la condanna 
di sei mesi anziché di sei giorni di carcere voi non 
diradicate dagli animi il pregiudizio che sia atto di 
\ùltà querelarsi. Sicché il criterio che si vorrebbe 
.'iggiungere alla misura della quantità della pena 
non ha neppure una realtà sotto il punto di vi- 
sta politico. 
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(1) È siogolare in proposito di cotesto pensiero il feno- 
meno che viene ricordato dagli storici del diritto penale 
portoghese. Negli antichi tempi non si conoscevano in quel 
regno querele d’ ingiurie, avvegnaché prevalesse la opinione 
che quando un uomo era offeso nell’ onor proprio non do- 
veva chiedere riparazione dal giudice, ma procacciarsela da 
sè medesimo. La moltitudine dei duelli e private vendette 
che conseguiva da tale stato di cose indusse i legislatori 
di quel regno, proBttando del risorgente culto del diritto 
Romano, a dettare opportune provvisioni onde si desistesse 
dai soddisfacimenti privati e si prendesse in amore la ripa- 
razione giudiciale. Sembra davvero che cotesti provvedi- 
menti fossero efficaci, ma pare altresì che il rimedio sover- 
chiasse il desiderio di chi lo aveva adoperato. Infatti tro- 
viamo che nel secolo decimoqnarto la consuetudine di dar 
querela per le ingiurie erasi cosi caldamente abbracciati 
uel Portogallo da condurre i tribunali alla disperazione per 
la crescente moltitudine di tali querele. A tal segno che 
Alfonso IV se ne commosse e con 1’ editto del 15 mar- 
zo 1393, che è riprodotto nello Ordinanze Alfonsine lib. 5, 
tit. 59, §. 1, senti il bisogno di frenare le querele d’ ingiu- 
ria, disponendo che ogni querelante dovesse dare un mal- 
levadore e restare egli medesimo sottoposto ad una pena 
se non fosse riuscito nella prova; Cosi mostra la storia av- 
venire tutte le volte che il giure penale si adopera come 
una terapeutica senza stretta aderenza ai sommi cardini 
scientifici. Si vuol rimediare ad un male e se ne cagiona 
un altro al quale presto bisogna apporre riparo; e così le 
legislazioni ondeggiano sempre incerte perchè manca loro 
la bussola, la quale non è giè il riguardo a convenienze 
passeggiere, ma è unicamente la somma verità giuridica 
che è fondamento del diritto penale e guida sicura di ogni 
suo svolgimento. | 
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§. 1851. 

5Ia prescindendo da sifl’atte elastiche (1) considera- 
zioni, i prineipii che noi professammo (§. 094 e segg.) 
intorno al giusto criterio della quantità della pena, 
non ci permettono di riconoscere come giusto qua- 
lunque calcolo che proceda da vedute estrinseche 
alla quantità del delitto. Le stesse ragioni per le 
quali noi riprovammo col Carmignani come 
viziosa la dottrina che consigha xm aumento di pena 
o per la difficoltà della prova o per la frequenza di 
un delitto o per altre empiriche considerazioni, ci 
portano a rigettare come ingiusta la dottrina che 
vorrebbe si aumentasse la pena contro di me per 
motivo delle delinquenze che altri potrà commet- 
tere. Ci si faccia pure rimprovero di esser logici; 
noi accettiamo con fronte serena il rimprovero. I se- 
guaci della scuola materiahsta ed utilitaria debbono 
tene per essere logici mettere in calcolo ogi^i spe- 
culazione di futuro vantaggio in quella che essi 
dùamano terapeutica penale. Noi nell’ aula legisla- 
tiva e nel fóro vediamo *il tempio della giustizia e 
non una farmacia; seguaci della scuola ontologica 
che nella suprema legge giuridica e nel bisogno di 
tutelare ravvisa la ragione di punire, non possiamo 
accettare come misura di quella ragiono niente che 
sia procedente da altre considerazioni fuori di quella 
della giusta proporziono tra il fatto reo e la pena 
da minacciarsi. Il diritto leso dà al fatto malvagio 
le condizioni per le quah in lui si ravvisa l’ ente, 
giuridico che dicesi maleflzio ; e questo ente giuri- 
dico aumenta o decresce nel suo valore secondo che 
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aumenta o decresce la importanza del diritto leso, 
sia immediatamente per la forza fisica oggettiva, sia 
mediatamente per la forza morale oggettiva del de- 
litto. Il violatore del diritto deve punirsi perchè violò 
il diritto, e secondo quel tanto che alla difesa del 
diritto risponde: la .sua imputabilità e la sua puni- 
zione devono adeguarsi a ciò che ha fatto egli, non 
a ciò che si suppone potersi fare da altri. La espe- 
rienza mostra che i contadini si pongono spesso a 
guardia delle loro raccolte armati di fucili, e spesso 
feriscono ed uccidono i danneggiatori. Si dirà dunque 
che ad impedire tali stragi bisogna minacciare la 
galera contro chi entra nel campo altrui a cogliere 
un frutto ? Con strano travolgimento d’ idee si pu- 
nirebbe allora il colpevole, non per punirlo, ma per 
difendere la sua persona. Quando il danneggiatore 
domandasse al suo giudice, perchè mandi me in ga- 
lera mentre mandasti in carcere chi rubò nella casa 
vicina? il giudice seriamente gli risponderebbe, ti 
mando in galera per proteggere la vita tua e quella 
dei simili tuoi ; chè se altrimenti facessi saresti tutti 
ammazzati nei campi. La possibile vendetta altrui 
è un nuovo delitto che si teme per parte di altri : 
ed io devo corrispondere delle altrui malvagie in- 
clinazioni ? Ciò non è buona giustizia. 

(1) Ogniqualvolta si viene a ragionare nel diritto penale 
non sui cardini della giustizia, ma sui calcoli del tornacon- 
to, la dottrina (non cesserò mai di ripeterlo) diviene elastica. 
Cosi nel presente argomento non mancano eminenti scrittori 
' (per esempio Io Strykio voi. 14, dissert. 15, §. 17, 
pa'j. 189 ) i quali si sono dilungati a mostrare come sia 
cagione feconda di gravissimi mali alla republica la troppa 
facilità di ammettere le querele d’ ingiuria. 
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§. 1852 . 

Per punire severamente i delitti che offendono 
l’onore qual bisogno vi è egli di ricorrere a cote- 
sto false argomentazioni, e mettere sulla bilancia 
della giustizia condizioni e latti che non sono attri- 
buibili al giudicabile? Basta tenere il diritto all’onore 
a quell’ altezza che merita ; ed in ciò ci può esser 
guida sicura la coscienza universale degli onesti, i 
quali valutano come più grave danno la perdita del- 
r onore che non la perdita di qualche centinaio di 
lire. Chi duncjue offese l’ onore offese un diritto as- 
sai importante ed assai caro per trovare nella de- 
linquenza un danno, cosi immediato come mediato, 
che nei congrui casi offra giusta ragione di elevare 
la quantità della pena senza conculcare il principio 
fondamentale della ])roporzione fra la quantità della 
pena e la quantità del delitto. Basta ciò per ripro- 
vare la soverchia rilassatezza usata da certi codici 
nella punizione dei delitti contro 1’ onore, senza bi- 
gnè di andar calcolando i pericoli delle vendette che 
j)ossono essere un argomento accomodabile a molte 
delinquenze, e che divaga la giustizia dal suo retto 
cammino. Nella obiettività giuridica della ingiuria 
(quando specialmente accompagnasi da certe condi- 
zioni aggravanti) trovasi quanto basta a mostrar 
giusta una penalità di qualche rigore. 

§. 1853 . 

Il pregio in cui si tenne il patrimonio dell’ onore 
bastó, anche in quei luoghi in cui non eravi il ti- 
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moro dei ducili, ad elevare ad altissima misura (e 
spesso soverchiante ed atroce) la punizione. Ele- 
vatissime furono le pene contro la ingiuria presso 
gli Egizi od i Greci. Presso i Romani la pena della 
ingiuria per la legge deccm virale era pecuniaria; 
poscia i Pretori accordarono 1’ azione estimatoria 
onde cliiedere la condanna dell’ ingiuriante ad una 
indennità (1). Dal §. 10 Insiit. de injur. sembra però 
che oltre la pena pecuniaria si infliggesse una pena 
straordinaria ad arbitrio del giudice : non si cono- 
sce per autorità di qual legge ciò si facesse ; a meno 
che non si voglia ritenere con Ore mani fde yure 
Cì'imin. Uh. 2, cap. 7, art. 7, %. 11) e con gli altri 
da esso citati, che lo fosso per la legge Cornelia. 
Ma cotesta mitezza verso le mere ingiurie era ben 
compensata da eccessiva severità contro il libello 
famoso. La pena comminata dalla legge decemvirale 
c-ontro questo reato (2) era di morte qualora il fatto 
imputato costituisse delitto capitale : posteriormente 
essa fu ridotta da un senatusconsulto alla deporta- 
zione; e finalmente dagli imperatori Valentiniano e 
Valente (l. un. C. de farn. libell.) fu ristabilita la pena 
capitale estendendola anche al caso meno grave di 
imputazione di un fatto soltanto infamante. 


(1) Disputano gli eruditi se in Roma la cognizione delle 
ingiurie atroci e la loro punizione si deferisse al Pretore 
ovvero al Preside della provincia. Vedasi su ciò W a e- 
chtler opuscula inridicapag. 207, e La co in ta le pré- 
teur romain pag. 79. 

(2) In quanto alla punizione dettata contro il carmen 
famosum dalle Dodici Tavole è da vedersi Scipione Gen- 
tile f parer gOj 2, 30, nel tesoro defi’ Ottone voi. 4, 
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col. 1348) il quale fa tutta la storia di questa penalità. 
Quanto alla penalità greca vedasi Meursio Themis attica 
lib. 2, cap. 7. La opinione del Gentile in quanto all’an- 
tica pena romana è conforme a quella del Pittbeus col- 
iactio legum Mosaicarum et Romanarum pag. 739. Ne di- 
scordò Gothofredo probaliones in Icges XII tabularum 
finThesauro Ottonis tio/. 3, coi. 118 ) e l’Estor nel- 
la soa erudita dissertazione de jurisprudentia Q. Ilora- 
tii Flacci §. 6. 

§. 1854. 

Nei tempi di mezzo la penalità delle ingiurie 
oscillò dall’ uno all’ altro estremo ; ora limitandosi ad 
una semplice ammenda o ad una ritrattazione ; ora 
estendendosi ai più severi castighi : fluttanza che più 
specialmente si verificò dove la penalità rilasciavasi 
all’arbitrio dei magistrati (1). 

(1) Non bisogna scambiare con le penalità minacciate 
alla ingiuria quei castighi che nei vari tempi furono inflitti 
contro i delatori mendaci. Le varie leggi degl’ Imperatori 
in proposito, l’ editto di Teodorico (riferito nel codex le- 
gum antiquarum voi. 1, pag. 249) ed altri simili, male a 
proposito da alcuni scrittori si richiamano alla materia della 
diffamazione. Quando la imputazione ha sotto qualsisia for- 
ma assunto la figura di denuncia gìudiciaria scomparisce 
la offesa all’ouore privato assorbita in una obiettività di mag- 
giore importanza. Alla lesione del diritto particolare si con- 
giunge la lesione del diritto universale, e il reato esce dalia 
presente classe per fare passaggio nei delitti contro la pub- 
blica giustizia. Le leggi barbariche generalmente si limita- 
rono a minacciare la sola pena pecuniaria così contro la in- 
giuria come contro il libello famoso: la legge salica de 
conviciis Ut. 32, e le leggi longobardiche, legge di Rotu- 
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rio n. 198 e 38-1, ed altre mostrano quanto fosse erronea 
r asserzione del Duraazeau quando (' Revue de leyisla- 
tion 1815) annunziò che nessuna delle leggi barbariche si 
occupava delle ingiurie. È vero che nella maggior parte dei 
monumenti che ce ne restano non si trovano disposizioni 
speciali contro questo delitto: ma forse le sanzioni di mi- 
nore importanza di quelle leggi poterono andare smarrite, 
come ci danno ragione di congetturare i succitati lesti che 
direttamente si occuparono di questo reato, e che mostrano 
non essere nei costumi germanici I’ assoluta tolleranza ed 
impunità della maldicenza. Alla multa o veregildo andava 
congiunto I’ obbligo della ritrattazione. Quando il giure ca- 
nonico venne a dominare le leggi civili il principio religioso 
che non tollera in modo alcuno la maldicenza rese indiffe- 
rente nella imputazione della ingiuria la prova della veritii 
del convicio, della quale generalmente si riconosceva la uti- 
lità nei costumi germanici. E venne altresì ad introdurre 
penalità più severe, come quella della fustigazione, congiunUi 
sempre alla ricantazione, ritrattazione o palinodia, la quale 
formava parte delle pene canoniche. Gli statuti di Alfredo, 
di Edgar e di Canuto Re di Inghilterra minacciarono contro 
le offese all’ onore severissime punizioni. Secondo le con- 
suetudini di Francia e la ordinanza del 1539 nella punizione 
della ingiuria si aveva il maggiore riguardo alle varie con- 
dizioni delle persone, lo che portò a rendere la pena arbi- 
traria ; ed i giudici ed 1 parlamenti oscillarono tra la pena 
della multa e quella del carcere: vedasi Jousse justice 
c.riminelle toni. 3, liv. 24 ; dove largamente tesse la storia 
della inlìuenza che ebbe nell’ antica Francia la verità del 
convicio sulla sua punizione. 

§. 1855 . 

Mella Germania tentò ricondurre il libello famo- 
so sotto una penalità fissa la costituzione criminale 
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(li Carlo V; la quale all’ art. 110 decretò la pena 
del taglione, vale a dire che a colui che aveva ad 
.-iltri rinfacciato un delitto col mezzo di un libello 
dovesse irrogarsi quella pena stessa che ora minac- 
ciata al delitto obiettato : sul che è però da ricordare 
che per la costituzione Carolina come anche per la 
costituzione elettorale Sassonica ( art. 44 ) al delitto 
di hbello fan\oso richiedevasi come estremo la fal- 
sità della imputazione. Ma queste costituzioni non 
furono neppure esse bastanti a condurre ad un or- 
dine fisso la penalità dello offese all’ onore ; la quale 
malgrado le loro precise sanzioni divenne presto ed 
universalmente in Germania arbitraria (1). Inquanto 
alle ingiurie ed alla diffamazione sembra che in Ger- 
mania prima dei moderni codici si lasciassero affatto 
impunite. Onde la pratica vi suppli con quattro azio- 
ni distinte ; cioò la recanlatorìa, la deiìrecatoria, la 
declaratoria, e la estimatoria { K o c h §. 377 ) le 
quali però non mi sembrano veramente azioni pena- 
li, tendendo unicamente alla riparazione del danno. 

(1) L’art. Ilo della Costituzione Carolina che prescriveva 
contro il libello famoso la pena del taglione, fu elogiato da 
Leyser ('tpec. 652, medit. 3); ma è un fatto che cotesto 
criterio di penalità non fu mantenuto dalla pratica aleman- 
na, la quale generalmente venne sostituendo una punizione 
arbitraria. Ciò si rileva dal Muller prompluarium, verbo 
libellus fatnosus, n. 6, e dal Puttmann elementa §. 410, 
il quale insegna doversi applicare o la multa o la carcere 
o I’ ergastolo secondo la condizione delle persone; dal 
Boehmero weditationes in C. C. C. ad art. 110, §. 8, dal 
Krcss cummentatio in C. C. C. nolae ad art. 110, §. 3, 
nota 3, dall’ Ucrtius decisio 153, e dal Koch instila- 
tiones §. 591. 

VOL. III. 17 
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§. 1850. 

Fu generalmente arbitraria la punizione delle ol- 
l'ese all’ onore negli antichi statuti delle varie città 
d’ Italia: lo che dette ai giudici una balia pericolo- 
sissima sempre, ma assai più pericolosa in una ma- 
teria vai'iabile siccome questa. E veramente bisogna 
dire che se avvi delinquenza che subisca l’ influsso 
delle circostanze di modo, di luogo, di persona e si- 
mili, tale è per fermo la offesa all’ onore, ed ognuno 
lo comprende. Fra una coltellata vibrata ad un uomo 
in un dato luogo e in un dato tempo, od una col- 
tellata vibrata ad un altro uomo in altro luogo ed 
in altro tempo, non vi sarà differenza meritevole di 
essere apprezzata sotto il rapjwrto del danno im- 
mediato, se non influì sulla durata della malattia , 
che è di per sè facilmente calcolabile. Ma non è cosi 
nelle offese all’ onore. La variabilità del loro danno 
immediato è massima, e ditffcilmcnte determinabile 
con previsioni a jM'ion. IMa questa non è ragione 
l>erchè in siffatti reati debba allargarsi la mano al- 
r arbitrio del giudice ; anzi è ragione di restrin- 
gerla perchè appunto quella grande incostanza del 
danno materiale lo può rendere maggiormente pe- 
ricoloso. Ciò che iiuò osservarsi su tale proposito in 
ordine alla punizione delle ingiurie negli statuti e 
pratiche italiane dei tempi passati (1) si è che sali 
ad un supremo grado di valore il riguardo alla con- 
dizione delle persone. Dove per un rispetto alla do- 
minazione* del principio aristocratico; dove per te- 
nacità di tutelare il potere, si videro anche contro 
lievi ingiurie fulminate pene gravissime se l’ offeso 
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sedeva alto in dignità od in potere, e si videro di- 
sprezzati gli oltraggi fatti a gente plebea. Questo che 
era lo spirito prevalente di tali legislazioni non po- 
teva non influire nella presente materia e divenirne 
<iuasi r unico criterio regolatore. 

(1) Pena pecuniaria minacciava lo statuto di Faenza 
('lib. 4, rubr. 24) contro la ingiuria non meno che contro 
il libello famoso, in somma maggiore o minore secondo la 
condizione dell’ offeso: ed è notabile che per una disposi- 
zione speciale infliggeva come pena suppletoria al non pa- 
gamento della multa cinque anni di esilio e il taglio di un 
orecchio nel caso di rottura del bando contro chi avesse 
appeso le corna all’ altrui domicilio. Questa specialità dello 
appiccare le corna aveva già formato argomento di apposite 
sanzioni nello statuto della città di Roma al f cap. G8, lib. 2) 
e nei bandi generali dello stato ecclesiastico f'cap. 28) do- 
ve contro simile fatto si comminava la galera perpetua ed 
anco la morte ad arbitrio di sua eccellenza; coordinandosi 
questa severità a quella usala contro il libello famoso, che 
al eap. 27 punivano con la pena dì morte e confisca dei 
beni 0 almeno con la galera ad arbitrio di sua eccellenza. 
Entro la sfera delle pene pecuniarie restringeva 1’ arbitrio 
del giudice in quanto alla ingiuria lo statuto penale di Bo- 
logna fUb. 5, rubr. 25 ) come pure lo statuto di Firenze 
('lib. 3, rub. 116, 117, 168) dove faceva una minutissima 
descrizione dei differenti modi di ingiuriare, tassando la re- 
spelliva misura della multa secondo cotesto varietà; ma 
non trovasi che nelle antiche leggi fiorentine esistesse al- 
cuno speciale provvedimento contro i libelli famosi, come 
nota il Sabelli nella sua pratica universale §. libelli, 
n. 14, e per conseguenza si punivano ad arbitrio del giu- 
dice sulle norme del gius comune. 
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§. 1857. 

La penalità dettata dal codice Toscano contro que- 
sto reato è la multa nella contumelia semxdice; la 
carcere tino a sei mesi contro la contumelia atroce; 
la carcere fino ad un anno nella diffamazione : ar- 
ticolo 366, e 368. Riproduce inoltre all’ art. 368, 
§. 3 il concetto dell’ antico convocium pariflcandolo 
nella pena alla diftàmazione; sul che ho già detto 
di sopra (§. 1775 nota) la oiùnione mia. Contro il 
libello famoso commina all’ art. 367 la carcere da 
due mesi a due anni. Alle suddette pene respetti- 
vamente si aggiunge per 1’ art. 369 un incremento 
di carcere da quindici giorni a sei mesi se la in- 
giuria fu commessa contro un pubblico utlìciale nel- 
T esercizio o per relazione all’ esercizio di sue fun- 
zioni. Il codice Sardo all’ art. 572 punisce la ingiu- 
ria semplice con gli arresti se ò verbale, e con la 
«ircere Ano ad un mese se è scritta o stampata. 
Contro la diffamazione all’ art. 570 minaccia la car- 
cere estensibile a sei mesi, e contro il lil)ello famo- 
so all’ art. 57 1 il carcere da sei mesi ed un anno ; 
aggiungendo sempre in tutti i casi alle respettive 
pene afflittive la pena pecuniaria, come è generale 
sistema di questo codice ad imitazione di quello di 
Francia. 

1858. 

A chiudere 1’ argomento della penalità delle in- 
giurie e cosi la presente materia, rimane ad esa- 
minare la questione relativa ad una lettera diffa- 
matoria scritta in un luogo e divulgata in un al- 
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tro luogo. Simile questione ha una sua prima im- 
portanza sotto il punto di vista della competenza, 
ed in questo aspetto già no diedi cenno al suo luo- 
go. ÌNIa una seconda importanza può avere nel caso 
di differenza fra le penalità minacciate dalla legge 
del luogo dove fu scritta la lettera e le penalità 
minacciate dalla legge del luogo dove fu diretta e 
divulgata. Quale sarà la pena applicabile? Il dub- 
bio lo esaminò Lauterbach (disc. 68, thes. 25, 
n. 4) e M 0 r i n, che ho citato al §. 1730: recen- 
temente B 0 n f i 1 s (nel suo trattato della cm)rpe- 
teme pag. 282) sostenne con T appoggio di diversi 
giudicati di Francia non solo essere competente il 
giudice del luogo dove fu scritta la lettera, ma do- 
’i'orsi eziandio applicare la penalità ivi minacciata 
quantunque la ingiuria fosse diretta contro uno 
straniero dimorante all’ estero, e cosi la lettera fos- 
se destinata ad essere divulgata all’ estero. Ho già 
detto (§. 1780) che siffatta soluzione mi sembra in- 
criticabile in cjuanto al titolo di falsità, che si con- 
suma con la fabbricazione dello scritto. La ditlà- 
mazione però non si consuma con lo scrivere, ma 
col divulgare ; e cosi nella ipotesi di B o n f i 1 s non 
si sarebbe commesso in Francia che un tentativo 
di delitto da consumarsi all’ estero. Ammetterei la 
competenza per il fatto criminoso avvenuto nel ter- 
ritorio, ma la penalità del delitto consumato esite- 
rei ad applicarla in quel luogo dove non avvenne 
che un tentativo. Avverto però che simile distin- 
zione non era possibile si valutasse in Francia do- 
ve i misfatti consumati e tentati sono puniti alla 
]xari. Questa osservazione renderebbe eccezionabile 
la giurisprudenza francese quando volesse appli- 
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carsi in tutto il suo rigore fra noi. E però un latto 
che la giurisprudenza italiana è andata in un sen- 
so del tutto opposto, fermando in diversi casi che 
ilella ingiuria per lettera è competente a conoscere 
il giudice del luogo dove la lettera era stata di- 
retta e non il giudice del luogo dove era stata ver- 
gata e da dove era spedita. E questa regola ha 
avuto nuova conferma in un giudicato della supre- 
ma Corte di Cassazione di Torino del 28 luglio 1 86ti 
in affare Eartoletti (1). 

(1) In Francia si[^c pure sollevala la questione di com- 
petenza in proposito d’ ingiuria nei giornali, ed c stato de- 
ciso (Morin art. 8407) che può darsi querela io Francia 
per una ingiuria pubblicata in un giornale estero quando 
una copia del medesimo fu distribuita in Francia, quantun- 
que il gibrnalista non vi avesse speciale uffìzio di distribuzione. 
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(segue) sezione prima 


DELITTI NATURALI 


CLASSE QUINTA 

REATI COLTRO I DIRITTI DI FAMIGLIA 


CAPITOLO I. 

Idea e contenuto deHa classe 
§. 1859 . 

La làiniglia è la prima estrinsecazione di quel- 
r istinto umanitario che ci spinge a vivere nel con- 
sorzio dei nostri simili anche innanzi che nessuna 
legge umana ce lo abbia imposto, e innanzi che la 
ragione o la esperienza ce ne abbia fatte manifeste 
le necessità ed i vantaggi; perchè codesta legge 
suprema dell’ ordine nella razza umana non poteva 
commettersi dalla sapienza creatrice alle eventua- 
lità dei nostri capricci, o alla lentezza dei nostri 
sperimenti. Assai innanzi che le società civili si co- 
stituissero, e che lo stato e T impero si identifi- 
cassero con la vita della umanità, gli uomini si for- 
marono in piccoli gruppi nei quali apparve l’ em- 
brione dei futuri stati come nei capi loro T embrione 
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dei futuri governanti. Questa è verità positiva che 
la ragione dimostra come fatto necessario, e le tra- 
dizioni conformano come evoluzione storica della 
umanità. Tutto dunque può seriamente affermarsi 
dai vaneggiamenti di qualche fdosofo, tranne che la 
fandglia sia una istituzione sociale. 

4 

S. 1860. 

Nata la famiglia per impulso spontaneo della na- 
tura nostra in lei veniva a rappresentarsi un sog- 
getto sul quale doveva svolgersi con una forma 
speciale la suprema leggo giuridica; ed era bone 
necessità che oltre ai diritti conferiti all’ uomo nel 
suo modo di essere individuale, sorgesse pure una 
serie ulteriore di diritti derivati dagli siieciali rap- 
I)orti che fra lui ed altri suoi simili generava il 
vincolo di famiglia, al quale i membri della mede- 
sima si trovavano respettivamente legati. Una spe- 
ciale serie di diritti dà naturalmente occasione ad 
una speciale serie di lesioni che possono venire arre- 
cate ai medesimi per lo influsso dello malvagie pas- 
sioni. E di qui una classe sjjeciale di malefìzi neces- 
saria a riconoscersi in tutte quelle offese che ledono 
r uomo, non in quanto si considera soltanto nel suo 
essere d’ individuo isolato, ma in quanto di più si 
considera come legato ad un determinato numero 
di suoi simili per i vincoli di famiglia. Ecco la idea 
della presente classe, la quale evidentemente iwr- 
tiene all’ ordine dei delitti naturali; si perchè i di- 
ritti, la lesione dei quali richiama certi fatti a que- 
sta classe, provengono dalla primitiva legge di na- 
tura e non da istituzioni sociali; si perchè lo lesioni 
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(li tali diritti nel loro danno immediato ( che è il 
solo tipo ed il criterio determinante secondo cui 
devono classarsi i malefìzi ) sono sempre diritti spet- 
tanti ad un determinato individuo, o ad un limitato 
numero d’ individui; nè mai può considerarsi 1’ ef- 
fetto loro come immediatamente lesivo di tutti i 
cittadini. Certamente anche per cotesti fatti in cerh' 
loro condizioni nasce in tutti i cittadini (benché non 
offesi dircttomente dall’ azione criminosa ) quel dan- 
no universale della minorata opinione della propria 
sicurezza che costituisce il danno mediato, ed in 
questo r elemento politico che dà ragione di erigere 
i fatti medesimi in dchtti civili. Ma già sappiamo 
che il danno mediato non può fornire alla scuola il 
criterio della classazione dei reati, per la ragione 
(ihe il medesimo sebbene possa essere nei varii fatti 
di diversissima r^uantità, è però sempre d’ identicti 
natura ; e questa identità di natura lo rende asso 
Intamente disadatto a dare un criterio significante 
di una classazione di specie. Il danno mediato è 
sempre 1’ allarme dei buoni, c il mal’ esempio dei 
cattiva, maggiore o minore a seconda dei casi ma 
sempre lo stesso nei caratteri suoi : impossibile dun- 
que desumere da questo un criterio differenziale 
che serva di base ad una classazione. Il danno me- 
diato è il criterio che distingue i peccati, i delitti 
canonici, i vizi, ed ogni prava aziono dal delitto ci- 
vile, perchè questo desume da quello i suoi carat- 
teri politici; ma qui cessano le funzioni del danno 
mediato nell’ ordinamento della materia nostra. La 
radicale partizione dei reati non può più desumersi 
dal danno mediato, che è comune a tutti e d’ indole 
sempre uniforme. Bisogna desumerla dal danne im- 
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immediato ; e quando questa è universale, la offesa 
immediata a tutta la società rondo il delitto socia- 
le; quando è jìarticolare, la offesa immediata ri- 
stretta solo ad alcuni individui lo lascia nella classe 
dei naturali. Può sembrare ad alcuno meno pro- 
pria, 0 meno esatta la nostra nomenclatura : ma la 
verità del concetto è incontrastabile, e sia che i de- 
litti di danno universale si vogliano clùamare po- 
litici, sia che si vogliano con noi denominare so- 
ciali, la realtà della distinzione è positivamente ve- 
ra, e si asside non sulla accidentalità di un nome, 
ma sulla sostanziale differenza fra danno immediato 
universale, e danno immediato particolare. Se per- 
tanto i maleflzi che offendono I’ uomo nei suoi di- 
ritti di famiglia non danno ragione agh altri citta- 
tlini di dirsi direttamente offesi da tali fatti (perchè 
nessuno può asserire di aver diritto che la moglie 
altrui sia fedele, di aver diritto che la prole altrui 
si battezzi a nome dei genitori, di aver diritto che 
r altrui figlia non sia sottratta dalla casa paterna) 
è intuitivo che questa classe non può trovar sedo 
altrove tranne fra i delitti naturali. 

§. 1861 . 

La esistenza di questa classe speciale di male- 
flzi come posta fuori dell’ ordine dei reati mera- 
mente sociaU fa riconosciuta dai nostri istitutisti, 
e segnata dal grande riordinatore della scienza 
Giovanni Carmignani. ^Ja questi e co- 
loro che lo seguirono si lasciarono dominare dalla 
idea che il matrimonio è la base della famigha, 
l>roposizione in un senso verissima, ma non asso- 
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luta; e da ciò nacque la logica conseguenza che 
jissumendo tale proposizione come unica norma per 
circoscrivere la presente classe si allargarono trop- 
po da un lato e troppo dall’ altro lato si restrinsero 
i confini della classe medesima. Si allargò la classe 
in questione includendovi i titoli di stupro e di vio- 
lenza carnale, la oggettività dei quali esiste tutto 
completa nello individuo indipendentemente da ogni 
suo rapporto di famiglia : si restrinse la classe per- 
chè non vi trovarono sede che quei soli reati coi 
quali si offendeva nei rapporti di famiglia il diritto 
del conjuge, ma si dimenticò quella serie di azioni 
che offendono i diritti nascenti dalla società pareri- 
taXe, che è puro una evoluzione della società di fa- 
miglia. Cosi questa classe venne delineato con idee 
confuse, e quasi restò un surrogato alla vecchia 
classo dei cosi detti delitti di carne; perchè fu al> 
handonato inavvedutamente il criterio della ogget- 
tività che doveva esserne il solo regolatore, e fu 
seguito invece il criterio della passione movente; 
il quale se può essere buona guida nella suddivi- 
sione di qualche classe particolare, non può esser 
mai la norma radicale della delimitazione delle classi. 

§. 1862 . 

Noi dunque mentre calcando le orme del nostro 
ma(3stro riconosciamo nella lesione dei diritti di 
làmiglia la linea che ci segna una classo speciale 
di malefizi, crediamo seguitare con più completa 
esattezza siffatto linea richiamando alla presento 
classe tutti quei reati che vi sono portati dalla re- 
spettiva loro oggettività. Distinguendo nella società 
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(li lamijxlia due inferiori rapporti che costituiscono 
il consorzio conjugale, e il consorzio parentale, To- 
niamo a trovarvi tre categorie distinte di diritti ; 
vofilio diro i diritti del conjngc sul conjuge, i di- 
ritti della prole sui genitori, e i diritti dei frenitori 
sulla ptrole: e socondochè questi possano da cert.e 
azioni malvagie venire feriti, procediamo alla di- 
stribuzione delle diverse specie criminoso che ci 
sorgono innanzi. Cosi adottiamo la suddivisione del- 
la presento classe dei reati in tre serie (1) diver- 
se; abbandonando per sempre la falsa idea che i 
reati contro i diritti di famiglia debbano avere co- 
me carattere essenziale comune quello di procede- 
re da appetito carnale. 

(1) AcccUo questa triplice divisione per dare un ordine 
alle materie contenuto nella presente classe. Ma la divisione 
stessa non riesce costantemente esatta nelle sue pratiche 
applicazioni, perchè le respcttive oggettivit.à giuridiche tal- 
volta si congiungono e talvolta si avvicendano. Così nel- 
I’ adulterio può valutarsi ad aumento del danno immediato 
la olfesa recala ai diritti dei figli legittimi ; cosi nella sop- 
pressione di stato al diritto leso nella prole può aggiungersi 
la offesa al diritto dei genitori quando quella commettasi 
non per conto di questi, ma contro loro volontà; così nella 
sottrazione di donna, sebbene più di frequente commettasi 
in onta dei genitori e tutori, pure può talora avverarsi la 
lesione dei diritti conjngali anziché dei diritti parentali quan- 
do trattisi di femmina fuggita al marito. Ma nella partizione 
delle materie bisogna tener dietro a ciò che più d’ ordinario 
avviene, e formare i gruppi su questa norma senza riguardo 
a qualche piccola anomalìa. Altrimenti procedendo bisogne- 
rebbe moltiplicare senza fine c senza utile delio insegnamento 
la trattazione di parecchie specialità : i]unndo è osservata la 
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esaltezza nella principale divisione delle classi, che può es- 
sere di grandissimo e vitale interesse per la giustizia pra- 
tica, le particolari suddivisioni non sono clic questioni di 
metodo e di facilitazione ad esporle. 


§. 186 : 5 . 

Alla jnima sene, nella quale contempliamo i ma- 
lelizi che ledono i diritti del conjuge sul conjuge, 
fanno capo naturalmente 1’ adulteno e la bigamia^ 
e vi richiamiamo ancora per nozione storica il con- 
cubinato. Alla seconda sene jioniamo i reati che 
ledono i diritti della prole verso i genitori; e vi 
fanno capo la soppressione di stato e tutti gli altri 
analoglii fatti coi quali si spoglia un fanciullo di 
cpiei diritti che la legge naturale gli accorda e la 
legge civile in lui riconosce come conseguenza del 
fatto della procreazione ; come puro vi si potrebbe 
richiamare il delitto di corruzione di minori quan- 
do avviene per parto dei genitori, se non assumesse 
piuttosto il carattere di lenocinio qualificato. Alla 
terza serie, quella cioè dei reati che offendono nei 
genitori la potestà jiertinente loro entro certi limiti 
sui figli, fa capo la sottrazione di minori, od i fatti 
analoghi. Per ultimo, poiché comunemente gl’ isti- 
tutisti tennero a questo luogo parola dello incesto, 
chiuderemo la trattazione della presento classe con 
un capitolo nel quale a modo di ap])endice racco- 
glieremo ciò che su tale argomento jmò riferirsi 
al giure penale (1). 

(1) Ai delitti contro l’ordine delle famiglie dovrebbe re- 
ferirsi il fatto del figlio che negasse di alimcniare la madre 


Digitized by Google 



— 270 — 

vedova, quando questo fallo fosse elevalo a delitto come sia 
lo fu in Atene. In Alene questa offesa perseguitavasi ad 
azione pubblica e qualunque cittadino poteva farsene accu- 
satore, ed incontrava pene pecuniarie e perdite di diritti 
civili importantissimi per le condizioni dei tempi: Ca il te- 
mer FAudes sur Ics unliquilvs juridiques d' Alhènes 
pag. 19. A questa classe parimente si riferirebbe ii fatto di 
non aver dato istruzione ai figli, che pure esso fu nella 
Grecia elevalo a delitto: ma i moderni costumi per que- 
ste colpevoli violazioni dei doveri naturali si appagano di 
quella tutela giuridica che porge il magistero civile, il magiste- 
ro di buon governo, e il sindacalo della pubblica opinione. 

§. 1864 . 

Data cosi ragione dell’ ordine, osserverò che se 
nella società di famiglia si compenetrano in un co- 
mune principio di ordine la società conjugale e la 
società paretUale, non è però a credersi alla essen- 
za di quella società sia necessario estremo il con- 
corso copulativo di ambedue: questo sarebbe un 
equivoco. Società di famiglia, intesa nel suo vero 
e proprio senso come causatrice di diritti perma- 
nenti e uniformi nella persona, non può veramente 
esistere se ella non si appoggia o all’ una od al- 
r altra di quello due società, ciascuna delle quali 
ha base in un fatto materiale che dà vita ai re- 
lati\1 diritti ; voglio diro o alla società coniugale, o 
alla società parentale. Nel linguaggio volgare si 
può dare il nome di famiglia ad una consociazione 
che tragga origine da un’ accidentale convenzione 
di uomini scomputata da un fatto che irretratta- 
bilmente unifichi e congiunga le loro personahtà; 
come la consociazione di più uomini che si strin- 
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t^ano ad una speculazione comune o ad un sodali- 
zio e si dicano in linguaggio figurato fratelli, o si 
leghino con un rapporto respettivo di superiorità e 
di subiezione, onde l’ uno si chiami padrone degli 
altri, e questi servi di quello. Quei piccoli gruppi 
che soltanto in siffatte guise per virtù meramente 
contrattuale si formano non costituiscono la fami- 
glia nel senso nel quale contemplasi al presente 
luogo. Simili situazioni e simili rapporti saranno 
generativi pur essi di diritti patrimoniaU; ma non 
di diritti che modifichino la personalità, e che quan- 
do siano violati possano presentare oltre lo infran- 
gimento ordinario del patto, una offesa tale alla per- 
sona che ne sorga un vero e proprio delitto sui 
generis. Questo vincolo speciale che unisce tra loro 
le personalità di diverse creature non può nascere 
che da un fatto materiale intimo alle persone stes- 
se, che non soltanto alle cose loro ma allo stesso 
individuo imprima una permanente modificazione, 
quale appunto è il fatto o del matrimonio nella so- 
cietà conjugale o della procreazione nella società 
parentale (1). Ma non è però che a costituire la 
famiglia ed a far nascere i diritti che andiamo ad 
esaminare occorra sempre il concorso di entrambo 
quelle due società; una di loro bisogna che vi sia; 
ma può bastare una sola a costituire la famiglia 
con effetti giuridici. Infatti comprende ognuno che 
quando un uomo si è maritato ha costituito con la 
sua donna una vera e propria famigUa anche pri- 
ma che dalla loro unione venga in luce la prole: 
non si avTà in quella una società parentale, ma vi 
sarà una società conjugale, ed i relativi diritti sa- 
ranno irrecusabili quantunque da cotesta società 
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non siano sorti nò diritti parentali nò diritti filiali : 
la cosa è intuitiva. Viceversa può esistere una so- 
cietà di famiglia con pienezza di effetto in quanto 
allo svolgimento dei diritti parentali, senza che in 
(juclla si trovi società conjugale. Pongasi che una 
lemmina ottenga da commei*ci venturieri una fl- 
gliuolanza; c questa allevi ed educhi e la tenga 
per sua in un costante convitto; cotesta società 
lìrcsentcrà al certo una Simiglia cosi in foccia alla 
legge naturale come in faccia alla legge civile ; la 
(piale (vogliasi o no) riconosce fra quella madre e 
(juei figli un rapporto obbligatorio per rispetto al 
quale essa detta precetti speci;di, come un partico- 
lare rapporto riconosce fra quei figli por cui detta 
ajiposite sanzioni come la inibizione dello nozze, e 
simili. I diritti e doveri di maternità sono nati ; lo 
S(3no i diritti e doveri della filiazione (piantunque 
non proceduti da diritti e doveri conjugali. Negare 
che (piesta sia una famiglia è impossibile, come è 
imiiossibile nel contemplare certe offese che violino 
tali diritti non trovare la oggettività loro nei diritti 
di famiglia. Negare che da cotesta consociazione de- 
rivata da causa naturale procedano dei diritti re- 
ciproci e dei reciproci doveri giuridici, non si po- 
trebbe senza cancellare le disposizioni che si leg- 
gono in tutti i codici in proposito della figliazione 
naturale e sue conseguenze. Non è dunque vero 
che il matrimonio sia la base assoluta ed indisitcn- 
sabile della famiglia, ammenochò con quella jtarola 
non si voglia esprimere il mero congiungimento 
brutale. Esso ne sarà la causa efficiente nella jdu- 
ralità dei casi; ne sarà la cansa la più legittima, 
la ])iù regolare, la più salda ; ma non ne ò la causa 
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esclusiva ed indispensabile, poiché può esistere fa- 
miglia in vero senso giuridico anche dove non fu 
mai società conjugale. In tale consorzio sarà impos- 
sibile una serie dei delitti che qui prendiamo a con- 
siderare, ma saranno possibili le altre serie che trag- 
gono origine dalla violazione dei diritti nascenti dal- 
la società parentale, come verrà meglio chiarito a 
suo luogo. 

(1) Non può considerarsi come argomento di un diritto 
speciale il rapporto di domesticità, perchè tra padrone e 
servo non vi è associazione propriamente detta, ma solo una 
locazione di opere, li servo può dirsi che faccia parte ma- 
teriale deila famiglia ma non della società familiare. Esso 
intende ad un fine tutto suo privato, intende alla mercede: 
non partecipa se non di rimbalzo e in modo contingente delle 
vicende della famiglia, e può egli stesso esser capo e mem- 
bro di una famiglia sua propria, di una famiglia diversa da 
quella a cui presta i suoi servigi, ma alla quale non ha as- 
sociato la sua personalità ed i suoi diritti. Che se la posi- 
zione respettiva di servo e padrone fa nascere dei partico- 
lari doveri etici, questi doveri sono conseguenze del contatto 
degli individui, ma non di un rapporto sociale che possa 
immaginarsi tra servo e padrone. Le relazioni domenicali c 
servili sono accidentalità che possono iniluire nella quantità 
di certe delinquenze, come avviene (a modo di esempio) nel 
furto e nello stupro; o dare alle medesime una qualche for- 
ma meritevole di essere notata; ma non possono fornire un 
tipo speciale su cui si costruisca una classe distinla di malefizi. 


Yol. III. 


18 
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CAPITOLO II. 

Concubinato. 

§. 18G5. 

Tutti i vecchi istitutisti (1) dedicarono un titolo 
apposito al reato che essi chiamarono concubinato. 
Carmignani e i moderni lo intralasciarono. 
Rettificati i principii fondamentali della ragione pu- 
nitiva, molti codici contemporanei hanno cancellato 
cotesto fatto dal novero dei delitti, lasciandone la 
riprovazione alle leggi morah e religiose. Ma quale 
h la diflereuza che separa il matrimonio, che è cosa 
buona, dal concubinato che è cosa biasimevole ; e 
qual è il criterio che distingue il concubinato dalla 
mera fornicazione ? Alla prima richiesta se la s’ isti- 
tuisce nel senso religioso o nel senso politico la 
risposta è semplice e facilissima. Il concubinato (vi 
dicono) è un matrimonio a cui mancano lo forme 
sanzionatrici prescritte nel primo senso dalla reli- 
gione dei due individui, o imposte nel secondo sens<} 
dalle leggi dello Stato. Ma in faccia al diritto fllo- 
soflco ed al giure penale scientificamente guardato, 
che deve essere cosmopolita e procedere da prin- 
cipii applicabili a tutti i jjopoli ed a tutti i tempi, 
forse per rispondere a quel primo quesito bisogna 
risalire più in alto. Al secondo quesito si può dare 
una risposta che desuma il ricercato criterio da 
una idea più facile a concepirsi che ad esprimersi 
con formula netta, perchè in sò contiene sempre un 
(lualche cosa di vago ed indeterminabile. La no- 
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zione ontologica del concubinato non si costituisce 
nè dal moro convitto (2) dell’ amasio con 1’ amasia, 
nè dal solo commercio carnale; ma da questo come 
fine e da quello come mezzo, accompagnato da tina 
certa destinazione di lunga durata e possibilmente 
perpetua. La donna libera che si rechi a precaria 
dimora nella casa dell’ amasio per fine di mutuo 
diletto non è una concubina, e il fatto non trascen- 
de i limiti di una semplice fornicazione ; nè il com- 
mercio carnale che eventualmente accada fra pa- 
drone e fantesca secolui convivente la converte tosto 
in una concubina. Queste due sottilissime delimita- 
zioni non si possono desumere da altro se non che 
dal fine del convitto il quale dev’ essere il commer- 
cio consuetudinario fra 1’ uomo e la donna, ma non 
quello della unificazione completa delle due perso- 
nalità. Bisogna in una parola che vi sia il fine ma- 
teriale del matrimonio senza che vi sia il fine spi- 
rituale del medesimo ; cosicché il concubinato ripro- 
duca tutte le condizioni materiali del matrimonio 
senza rappresentarne lo condizioni spirituali. La 
unione dei corpi non è la unione dello anime, os- 
sia la intima ed illimitata congiunzione delle due 
personalità. Sicché ridneondo qtieste idee alla più 
semplice espressione può concludersi che la forni- 
cazione è il congiungimento dei corpi senza nessun 
congiungimento di personalità: il concubinato è il 
congiungimento della personalità fisica senza con- 
giungimento della personalità morale : il matrimonio 
è il congiungimento della personalità tisica e della 
personalità morale. La unificazione delle due ]>er- 
sonalità nel matrimonio si esprime mirabilmente 
con la parola consorte e consorzio, che indicano 
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dover essere tra i coniugi tutto comune por la vita, 
cosi nei godimenti materiali come nelle gioie, nei 
dolori, e negli affetti. 

(1) Z u f f i 0 instit. crimmales lib. 2, til. 27, Iti. C. — B o- 
□ ifac i 0 inslitut. crimin. lib. 3, til. 5, n. 12 et scqq. — A I- 
phanì jHiis crimiiwlis lib. 2, Ut. de concub. paij. 290 — 
Ursaya instit. crimin. lib. 3. tit. 5, n. 52 et seqq. — 
Gasparro instit. crim. pars 3, tit. 9 — Caravita instit. 
crim. Uh. A, cap 49 — Kemmerich sijnopsis lib. 2, 
tit. 11,§. 10 — llertius Consilia voi. 1 , cons. 49 — M u- 
yart de Vouglans les lois criminclles lib. 5, tit. 4, 
§. 2: et tratte des crimes et leurs peines til. 3, cap. 5 ■ — 
Meisler elemcnta juris crim. secl. 2, pars. 2, cap. 27 
— Conloli dei delitti e delle pene voi. 4, pag. '209 — 
Pultmaan elementa lib. 1, cap. 42, §. 600 et seqq. — 
Koch instilutiones Jur. crim. §. 296 et seqq. 

(2) Anche il convitto nel linguaggio volgare si prende 
in un senso Tigurato ed assimilativo : e dicesi concubina an- 
che quella donna che dall’ uomo conjugato si tiene a sua balìa 
in un domicilio separato e senza comunione di mensa. Ed 
anzi neppure è condizione di questa figura che 1’ uomo 
provvegga del proprio ai bisogni pecuniarii della donna. La 
idea del concubinalo bisogna dunque propriamente trovarla 
nello intendimento di ambo le parli a darsi reciprocamente 
copia di sè per un vincolo di consenso che non guarda il 
solo commercio del momento ma ne fa una destinazione da 
durare indefinitamente nel seguito della vita. L’abitudine di 
frequentare anche giornalmente una meretrice a preferenza 
delle altro non fa dell’ uomo un concubinario, nè della fem- 
mina una concubina. Questo modo di prescindere dal convitto 
nella nozione della concubina ha una sanzione anche nel lin- 
guaggio legislativo: perchè le leggi le quali provveggono al 
caso della concubina tenuta nella casa conjugale ammet- 
tono per necessità che vi possa essere una concubina te- 
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nula altrove e così separala di domicilio: e resta dubbio 
se quella parola temila richieda come estremo il manle- 
nimenlo pecuniario. 

§. 18GG. 

Con formula generale, considerato in faccia ai di- 
ritti costituiti, il concubbtato si può definire il con- 
vitto di un uomo con una donna al fino del reci- 
proco godimento carnale, e con destinazione di pro- 
lungamento indefinito, ma senza il fine di unificare 
le due personalità e trascurate le forme che sono 
imposte dalle leggi sul matrimonio (1). Non so per- 
chè i criminalisti (Koch §. 302, pag. 163 ■ — Put- 
tmann §. 600, pag. 288) generalmente aggiun- 
gessero alla definizione del concubinato la condi- 
zione che r uomo sia celibe e la donna sia innutta. 
Sta bene che aderendo al rigoroso linguaggio dei- 
fi antico diritto romano alla donna tenuta da uomo 
conjugato si desse il nome di p>elUce, avuto più a 
vile che quello di concubina (V alla elegantiamm 
Kb. 6, cap. 28 ) od anche quello di pallace derivato 
dal greco (Svetonio in Vespasiano ) ma poscia 
venne a perdersi questa distinzione, e col nome di 
concubine si designarono anche cotcste femmine. 
Sicché una definizione dettata per gli usi odierni 
non sembra possa riprodurre questo rigore di tecni- 
cismo. E certo che anche un uomo ammogliato può 
tener donna a sua posta nella propria dimora, ed 
a questa si dà il nome di concubina anche dal te- 
sto delle leggi contemporanee; come pure può un 
celibe prender seco donna ad altri conjugata, e te- 
nerla qual concubina. Per spiegar ciò bisogna dire 
che gli scrittori riportano il loro pensiero al giure 
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romano, e ad altre leggi che tolleravano c tollerano 
il concubinato come una forma inferiore di matri- 
monio, ma pur sempre produttrice di certi effetti 
giuridici (2). Sotto questo punto di vista sta bene 
che a costituire il vero e proprio concuhin;iggio pro- 
duttivo di quei tali efletti i due debbano entrambe 
essere liberi da ogni vincolo matrimoniale. Ma in 
faccia a leggi e costumi che indistintamente ripro- 
vano il concubinaggio, la condizione di libertà dcl- 
r uno e dell’ altra non è più estremo necessario a 
costituirlo. Si avrà un concubinato congiunto con 
r adulterio, e questo potrà assorbire quello per la 
sua maggiore gravità, o quello divenire una qualità 
aggravante di questo ; ma vi sarà sempre il vero e 
[>roprio concubinato. 

(1) Più intricalo sono le definizioni che ce ne lasciarono 
i nostri vecclii criniinalisti. Per esempio l’Ursaya così lo 
descrive — est unius tantum viri soluti cum una tantum 
foemina soluto, domi retcnta, carnalis consueludo cum 
quudam societate vitae, maritali societati similis, ubsque 
allo religionis ritu et connubiali Jege sed solo naturali af- 
l'ectu et inclinatione procreandue sobolis inter ipsos inita. 
Ma è facile vedere la inesattezza di questa deQnizione. Cosa 
ha che fare la inclinatio procreandae sobolis col concu- 
binato? Lo absque nullo religionis ritu rende incompleta 
la definizione dove vige il matrimonio civile; cosicché dessa 
c buona per il giure canonico, non per il giure penale scien- 
tifico. E poi lo una tantum è desso vero per la essenza del 
concubinato? Le sexagiìita concubine di Salomone non erano 
desse concubine perchè erano più d’ una? In modo più svelto 
se ne sbrigò Vouglans — le crime de deux personnes 
de diffcrenl sexe, qui vivent ensemble camme s' ils etuient 
mariées. Errala, a mio parere, è la nozione che ne porge 
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Multerò fpromptuarium, verbo concubinatus n. 2) dicen- 
dolo omnis coilio sine benedictione sacerdotali. 

(2) Costai io adversar. pars 4, lib. 25, pag. 644 — 
Thomas io dissert. de concubinatu voi. 3, dissert. 100, 
§. 1 1 et seqq. edil. Ifalae Magdebiirgicae an. 1777 ■ — 'Ma ii- 
gano diritto penale voi. pag. 7^ — Matthcu et Sanz 
eonlrov. 58 — Leyser medit. in pandect. spec. 586, me- 
dit. 26 — Gregorio syntagma pars 2, lib. 10, cap. 1, 
11.4 — Huqdìus ad Treutlerum voi. dispai, lo, 
thes. 3, quaesl. 25 — M e j e r collegium argenloratense 
lib. 25, Ut. 7, voi. 2, pag. 143. Che i romani tollerassero , 
ed anche io certo senso favorissero il concubinato è fuori 
di disputa. Ma presenta argomento di grave questione fra i 
legisti l’inllusso giuridico che esercitò sul concubinato la 
legge Giulia Papia e Poppea: e specialmente sorge dissidio 
sul punto di sapere se te penalità contro gli orbi ed 1 celibi 
e respettivamente i privilegi dei padri di molti figli s’ incor- 
ressero 0 respettivamente si godessero, dai concubinarii. Ve- 
dasi su tale proposito in confutazione delle dottrine di H e i n- 
necio ediLauterbacb comunemente accettate, la dotta 
dissertazione di M. Pilette sur le concubinut chez les 
romains; nella Revue Ilistorique voi. 11, pag. 209, 321 
et 433. Una qualche analogia col concubinato romano sem- 
brano presentarlo le nozze cosi dette barragagne che fu- 
rono io grande uso nella Spagna fino al secolo XV, e che 
si contraevano da un uomo e da una donna liberi mediante 
dichiarazione di voler vivere uniti emessa in presenza di 
congiunti e di testimoni senz’ altro rito nò civile nò religioso. 
Le nozze barragagne producevano un vincolo più stretto 
del concubinato romano perchè non si potevano avere più 
barragagne; ma per molti altri efletti, ed anche per tutte 
le conseguenze dell’ adulterio la donna barragagna era ben 
lungi dallo essere considerata come moglie. È certo però che 
il concubinato romano, la morganatica degli alemanni, e la 
barragagna dogli spagnuoli hanno fisonomie affatto diffe- 
renti dal concubinaggio dei tempi odierni. 
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§. 18G7. 

Ai Ani penali pertanto bisogna distinguere il con- 
cubinato semplice dal concubinato qualificato ; il 
quale si ravvisa appunto nel caso che uno dei due 
amanti sia stretto ad altra persona per legittimo 
nodo coniugale. Nel concubinato qualificato la figura 
che primeggia nel malefizio e che ne assorbisce il 
titolo è quella dell’ adulterio. Il concubinato in al- 
cuni casi crea ( come vedremo a suo luogo ) la im- 
putabilità dell’ adulterio del marito ; in altri può 
aggravare l’ adulterio della donna per ragione della 
continuazione. La oggettività giuridica del malefizio 
non si stenta a trovarla in siffatti termini. I diritti 
del coniuge tradito porgono indubitatamente ele- 
mento bastevole perchè la legge dello Stato debba 
assumerne entro certi limiti la protezione. E tutta 
la questione si riduco a decidere se debba darglisi 
il nome di concubimto, o' piuttosto ( come a me 
parrebbe) quello di adulterio. 

§. 1868. 

Ma quando trattasi di concubinato semplice è im- 
possibile trovare alla sua forza fisica la corrispon- 
denza di un oggetto nel quale si rappresenti un di- 
ritto violato. Un diritto particolare no certo quando 
r unione avviene tra persone che hanno la libera 
disponibilità di loro medesime, e che agivano spon- 
taneamente e con piena cognizione di causa: laonde 
non può immaginarsi nel concubinato un reato che 
alla classe dei delitti naturali si riferisca (1). Potrà 
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prendersi a sostenere 1’ assunto che col medesimo 
si violi un diritto universale. Ma per insistere se- 
riamente su tale assunto bisogna poter dimostrare 
che in tutti i cittadini, o per riguardo ai costumi 
0 per rispetto alla religione o per interesse politico 
esiste un diritto tale che dia loro ragione d’ impe- 
dire a due persone libere di vivere sotto lo stesso 
tetto in consuetudine familiare e peccaminosa. Ciò 
farebbe nascere un reato d’ indole puramente so- 
ciale. Ma sostenere siffatta dimostrazione mi sembra 
piu che arduo ; ammenoché il concubinaggio non si 
estrinsechi con atti di tale pubblicità che cagionando 
gravissimo scandalo degenerino in altro titolo. Nella 
quale ipotesi non sarà più a punirsi il mero concu- 
binato, ma quel fatto speciale che assunse i carat- 
teri di oltraggio pubblico al pudore, titolo speciale 
di maleflzio che troveremo a suo luogo nell’ ordine 
dei delitti sociali. 

(1) Tralasciando (ulte le pene canoniche e le disposizioni 
di parecchi concili! relative ai chierici concubinarii, le re- 
pressioni temporali contro i laici anche dove si ebbe in odio 
questo fatto furono generalmente assai miti, limitandosi a 
pene pecuniarie o all’ esilio. In Francia la dichiarazione d 
Luigi XIII del 26 novembre 1639 art. 6 esaurì tutto il suo 
rigore sopra i Ggli nati dal concubinaggio negando loro i 
diritti di famiglia e di filiazione. In Portogallo nessuno dei 
codici penali si occupò di questo fatto, ed anzi nelle Alfon- 
sino ('Hb. 5, tu. 24, §. 1) se ne prescrive appositamente la 
tolleranza fra persone innutte, dicendo essere in ciò minor 
danno che nell’ approfittarsi delle donne altrui; Mellio 
institut. juris Lusitani voi. 5, pag. 135 in nota. La legge 
sassonica dell’ 8 febbrajo 1834, che porse occasione al dotto 
commentario dell’illustre Waechter da noi altre volte 
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citalo, abbatulonò alTalto ogni punizione del concubinato, co- 
me aveva fallo dello stupro e del quasi-adulterfo: W a e c b- 
ter de leye saxonica png. 50. In Gcrniunia nel secolo pas- 
sato il concubinaggio si puniva secondo riloniniel ('ra- 
psadiae obs. 78) con due anni di relegazione: secondo il 
Mcnchenio f'syxlemala Uh. 25, til. 7, §. 5) e secondo la 
pratica della facoltà giuridica lìpsicnse con pena pecuniaria, 
o al più nel concorso di aggravanti con quattro settimane 
di carcere : secondo Boe binerò f ad Carpzovium quae- 
st. 70, obseriK 5) con pena arbitraria. Anche gli antichi cri- 
minalisti furono discordi sul punto di sapere se il concubi- 
nato potesse considerarsi come delitto civile e punirsi con 
pene temporali. La negativa si insegnò da CI aro in §. for- 
nicatio, n. 6 — De Franchis dee. 240, n. 17 — De Ma- 
rinis itb. 1, res. 254, n. 8 — Carpzovio praxis quae- 
st. 70, n. 38 — Muscatello de eognit. delict. til. de 
adulleriis n. 34. L’ affermativa invece sostenne: Bajardo 
ad Clarum § fornicatin. Ut. h — Tuschio toni. 2, con- 
clus. 3GC, n. 4 — Cancerio variarum resolut. Uh. 5, 
cap. 1 5, n. 13 — M a r z a r i o cons. 9 — M a n t i c a de co- 
njecturis Uh. 11, Ut. 9 — Deciano cons. 5, n. 94 — 
Ora vetta cons. 229, n. 11 — Reyger thesaurus juris, 
verbo eoncubina, n. 7. Altri distinsero fra il concubinato 
dell’ uomo coniugato e quello dell’ uomo libero: Boss io in 
Ut. de eoitu damnato, n . 22 et seqq. — S a n f e 1 i c e dee. 255, 
n. 1 in addii. — Gregorio synlagma lib. 10, eap. 1, per 
argomento dalla l. si qua illustris 5 C. ad S. C. Orphilia- 
num, e per il testo in l. ultima C. communio de manumissis. 


§. 1869. 

Sicché riepilogando queste rapide osservazioni si 
viene a concludere che a buona ragione molte scuole 
e codici moderni hanno cancellato il concubinaggio 
semplice dal novero dei delitti, perchè come fatto di 
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per sè stante non evvi ragione politica di persegui- 
tai'lo se non voglionsi confondere le ispirazioni del- 
r ascetismo coi dettati del giure. I codici Sardo 
(art. 486) e Toscano (art. 292, §. 1 ) come molti 
altri (1) non si occupano del concubinato tranne in 
l>roposito dello ammogliato il quale tenga concubina 
nella casa maritale. Per codesto caso ed in codeste 
condizioni conservano quei duo codici il titolo di 
concubinato fra i delitti, punendolo con la carcere 
da due anni a quattro il Toscano, e da tre mesi a 
due anni il Sardo, così nell' uomo come nella cor- 
rea ; sempre però cosi 1’ uno come T altro a que- 
rela della moglie. Ma se bene si considera, T obietto 
della imputazione è l’ adulterio e non il concubinato : 
questo non fa che qualificare lo adulterio del ma- 
rito 0 renderlo politicamente imputabile, mentre nel 
caso semplice non lo sarebbe. Chiamando il delitto 
in tali condizioni concubinato anziché adulterio qua- 
lificato, si è desunto il titolo del malefizio dalla cir- 
costanza aggravante come non di rado si pratica 
nella scienza nostra. Tanto è ciò vero che anche a 
senso di quei codici non basta a punire il marito 
che egli tenga una concubina e dimori talora presso 
di lei ; bisogna che egli tenga 1’ amasia nella casa 
conjugale : condizione che risale alla Novella 117, 
cnjì. 0 di G i u s t i n i a n 0 , e le ragioni della quale 
sono facili a percepirsi da ognuno. 


(1) Adottano la regola della non punibilità del concubi- 
nato limitandola pei solo caso del marito con la solita con- 
dizione che egli tenga la concubina nella casa conjugale, il 
codice Francese del 1810 che all’ art. 339 punì di multa il 
marito: il codice di Bolivia del 1831 che all' art. C41 pu- 
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nisce il marito con 1’ arresto da due a otto mesi, e la con- 
cubina fmancebaj con lo esilio dal circondario di venti le- 
dile; il codice delle provincio peruviane del 1856, che al- 
I’ art. 565 si limita ad infliggere il bando alla concubina 
finché duri la vita della moglie. 

Contemplano invece il concubinato del marito ancorché 
la donna si pratichi da lui fuori della casa conjugale, il co- 
dice Spagnuolo dell’ anno 1848, che all’ art. 562 punisce il 
marito con la prigione correzionale, e col bando (' destier- 
roj la donna; il codice Brasiliano del 1850 che all’ art. 251 
punisce il marito con la prigione da uno a tre anni. Più 
retrivo il codice Ticinese dell’anno 1816 all’ art. 518 punisce 
con la detenzione il concubinato anche fra persone libere. 

§. 1870. 

Contemplando più davvicino il caso unico, al quale 
si è ridotta nello stato attuale della scienza e nella 
maggior parte delle legislazioni contemporanee la 
punibilità dello adulterio del marito, ed al quale è 
piaciuto dare il nome di concubinato, chiaro si scor- 
ge che la sua oggettività giuridica assume una forma 
più vasta per la triplice condizione che deve accom- 
pagnarlo. Non si protegge soltanto il diritto alla 
fedeltà del marito che può essere in altre condi- 
zioni impunemente offeso nella moglie : bisogna che 
la infedeltà abbia nel marito assunto ancora il ca- 
rattere di abituale: bisogna che l’abitudine siasi 
estrinsecata con la stessa donna : e bisogna infine 
che cotesta donna sia stata intrusa nella casa co- 
njugale e vi abbia preso dimora. Cosicché il diritto 
che più specialmente sembra essersi voluto proteg- 
gere nella moglie sia la padronanza di casa sua, 
ed il danno che si è voluto impedire sia il disor- 
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dine nascente per la presenza delle due rivali in 
seno di quella famiglia della quale soltanto la mo- 
glie legittima 'deve essere donna e madonna. Per 
conseguenza un marito che abbia consuetudine car- 
nale con donna non sua, ed anche la tenga a sua 
[X)sta in casa di propria pertinenza (1) non cade 
sotto la sanzione penale; come non vi cade colui 
che brutalmente meni in sua casa femmine di mal 
costume consumando 1’ oltraggio della consorte sotto 
gli occhi della medesima. In questo punto di vista 
l)uò forse trovarsi una ragione non disprezzabile per 
conservare a questa specialità il titolo di concubi- 
nato, anziché quello di axluUcrìo : con ciò si aderisce 
Ibrse più rigorosamente alla regola per la quale la 
classe ed il nome dei maleflzi si deve desumere 
dalia oggettività loro piu prominente neUo vedute 
del legislatore e determinante le condizioni d’ im- 
putabilità. Trovata la oggettività principale del reato 
nella offesa al diritto di padronanza anziché al di- 
ritto di fedeltà, può ravvisarsi come più esatta la 
nomenclatura di concubinato, quantunque poi nella 
sostanza la base della imputazione sia lo adulterio. 
Ma poiché tanto nell’ uno quanto nell’ altro modo 
di vedere sta sempre bene che il fatto si riferisca 
ai diritti di famiglia, su tale questione (che è pura- 
mente di nome) io mi dichiaro remissivo. 


(1) Si è però sostenuto che alla casa cortju(jale debba 
equipararsi una casa adiacente nella quale il marito teo(^u 
la concubina: vedasi Morìn Journal du droit criminel 
n. 8023. Tale soluzione non può essere dubbiosa quando 
fra la casa conjugale e I’ adiacente siavi comunicazione in- 
terna : ma vi possono essere ragioni per accettarla in certo 
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circostanze anche senza di ciò. Del resto quando la legge 
stabilisca la punibilità del marito concubinario senza parlare 
della donna, lo regole generali della complicità involvono 
anche questa nella prima: Corte di Parigi 2 marzo 1806. 
aliare Duuchet — Corte di Uouen 1 febbrajo 1807. af- 
fare Gnmha. 


CAPITOLO III. 
Adulterio. 


Articolo I. 
jY 0 z io n e. 

§• i8‘>- 

La etimologia che gli scrittori comunemente ci 
danno della parola adulterìo, cjuantunque sotto il 
])unto di vista storico grammaticale (1) sia assai 
meno che esatta ( ad aUerius thonim ire ) esiirime 
abbastanza il concetto generale del fatto in un mo- 
do figurativo, vale a dire la violazione del talamo 
conjugale. Non vi ha dubbio che prescindendo da 
qualsisia precetto religioso, e da qualunque legge 
positiva imposta alla città, i conjugi acquistino T uno 
verso T altro un diritto alla fede reciproca, il dirit- 
to cioè che nessuno dei due faccia copia ad altri 
del proprio corpo : il concetto essenziale del matri- 
monio (astrazione fatta da qualunque rispetto for- 
male) non è appunto che in questo; nella fede cioè 
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datasi reciprocamente dai conjugi di consacrare in 
modo esclusivo e perjKHuo T uno all’ altro durante 
la respettiva vita la propria personalità. La idea del 
matrimonio secondo la logge naturale è rivelata al- 
r uomo da quella congenita aspirazione dell’ anima 
die chiamasi amore, e dio spingo le creature ra- 
gionevoli idlo istintivo desiderio di congiungere al- 
la propria persona la personalità di un altro suo 
simile. Tale congiungimento ha la sua prima e la 
sua più pura radice nello affetto dell’ anima e cosi 
nel legamo dello due personalità morali che polreli- 
lie esaurirsi anche nel mero vincolo di amicizia tra 
])crsone di sesso uguale: ma questo non basta al 
completo soddisfacimento dei respettivi bisogni se 
la persona a sè congiunta non è di sesso diverso, 
sicché avvenga dopo la congiunzione degli animi 
la congiunzione dei corpi, e so no ottenga la inte- 
grale uniflcazione delle due personalità in guisa che 
r una possa trovare nell’ altra tutto quanto le oc- 
corre nel terreno pellegrinaggio a conforto cosi del 
cuore come dei sensi. L’ amore purificato nella sua 
più sublime idea, come lo sente ognuno che ne cer- 
chi il tipo nelle aspirazioni dell’anima e non nella 
mera brutalità dei sensi, tende al possesso della 
per.sona amata, e non è soddisfatto se non è cor- 
risiX)Sto di uguale affetto; e non è soddisfatto e 
tranquillo se tale reciprocanza non presenta la idea 
della i>eq>etuità, almeno come un probabile subor- 
dinato alle accidentalità della vita; e non è soddi- 
sfatto so tale reciprocanza non sia esclusiva, cosic- 
ché la persona amata diasi tutta a noi, come noi 
ci diamo tutti a lei. Laonde la formula nella quale 
si estrinseca il più puro concetto dell’ amore é quel- 
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la che il volgo istintivamente ripete, sei mia, tutta 
mia, semjn'e mia; son tuo, tutto tuo, sempr'e tuo. 
In cotesta formula che ognuno ha sentito sjwntanea 
nel proprio cuore, dove gli affetti che Dio ha im- 
presso nell’ anima umana non siano stati pervertiti 
dalla corruttela, sta la rivelazione della suprema 
legge di natura in ordine al matrimonio. Per co- 
desta legge adunque e non per placito di umani 
legislatori è nella essenza del matrimonio la per- 
petuità in previsione, e la esclusività assoluta. Che 
se la storia ci mostra alcuni popoli aver prediletto 
la precarietà, ed altri la pluralità, ed altri la [>ro- 
miscuità delle mogli, ciò deve tenersi o come una 
necessità subita per lo intento di moltiplicare le 
genti (e tale ne fu la ragione appo i popoli primi- 
tivi); o come una aberrazione prodotta dall’ impero 
dei sensi (e tale n’ è il carattere nell’ Oriente mo- 
derno) : ma non può mai accettarsi come un effato 
della legge di natura, poiché alle genuine aspira- 
zioni dell’ anima nella purezza loro non corrisponde. 
La storia ci ricorda esempi di costumanze irragio- 
nevoli e barbare di ogni foggia. Se nella storia e 
non nelle intime rivelazioni del nostro cuore e della 
nostra ragione dovesse cercarsi il testo della legge 
di natura bisognerebbe concludere la negazione di 
cotesta legge, come pur troppo fecero alcuni pseu- 
do-filosofi : oppure bisognerebbe dire che la legge 
di natura tutta si stringe nel precetto dello egoi- 
smo, conservare sé stesso e soddisfare ogni pro- 
prio bisogno. 

(1) Sembra assai arduo trovare la radice della parola 
adulterio nella voce thorum. Pesto fde verborum signifi- 
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cationej aveva spiegato tale etimologia semplicemente così, 
quia ille ad alteram et haec ad alterum se$e conferunt: 
c il Dacer nelle sue note a questo luogo censura l’altra. 
G od deus ('de vcrbor. signi f. adprinc. l. 101, n. 8) andò 
por più torta via — quasi propter partum ex altero con- 
ceptum, quod alterius partus substituatur ; vel quod ex 
adulterio conceptus ab uno ad alterius haereditatem na- 
scatur — Calvino lexicon juridicum, verbo adulterium. 
Il Vossio (elymologicon linguae latinae, verbo adulte- 
riumj le rigetta tutte dicendo volervi poco a comprendere 
che adulterium deriva da adulter come magisterium da 
magister ! 

§. 1872. 

Il dovere della fede conjugale è dunque incon- 
trastabile, ed è dovere giuridico perchè a lui cor- 
risponde il diritto nell’ altro conjuge ad esigerne 
la osservanza. La violazione di cotesto diritto è dun- 
que riprovevole cosi in faccia alla legge morale co- 
me in faccia alla legge giuridica: ed è adulterio (1) 
tanto se la infedeltà si commetta dalla moglie in 
onta dei diritti maritali quanto so si commetta dal 
marito in onta della consorte. Da questa verità giu- 
ridica pensarono alcuni scaturirne la conseguenza 
che dovesse elevarsi a delitto civile cosi 1’ adulte- 
rio del marito come quello della moglie, e che en- 
trambe fossero meritevoli di uguale repressione pe- 
nale. Generalmente però e i pubblicisti e i 'legisla- 
tori dissentirono da cotesto pensiero; e molti che 
riconobbero nello adulterio della donna un delitto, 
ed un delitto gravissimo, non ammisero la punibi- 
lità dello adulterio del marito : sulla quale divergenza 
è necessario dimorare un istante prima di descri- 
vere la nozione dell’ adulterio come delitto. 

Voi,. III. 19 
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(1) Bibliografia — Damhouder practica rerum crimi- 
nalium cap. 89 — Choveronio de publicis concubinariis 
riibr. de adulterio fin tractalus magni voi. 11 j pars 1, 
fol. 147) — Claro senlentiarum lib. 5, §. adulterium — 
Zuffio instit. crimin. lib. 2, tit.27 — Bossi o de effecti- 
bus matrimonii cap. 1,§. 17 — Fariuaccio praxis cri- 
minalis pars ’ì,tom. 2, quaesl. 140 — Ursaya in- 
sta. crim. lib. 3, tit. 5, n, 4 et scgq. , — MenOchio de 
praestmptionibus lib. 5, praesumptio 41 — Cara vita tn- 
stit. crim. lib. 1 , cap. 3,§. 29 — Carpzovio praxis crim. 
pars 2, quacst. 51 ad 55 — Leyser meditat. in pandect. 
specimen 576 ad 580 — G o y e r ad legem Juliam de adtil- 
teriis — Royaards ad poenas perjurii et adultera — 
Pagenstecher dissertano de cornibus et cornutis — 
Nevi za no sijlva nuptialis edil. lìóìl — Bocero de adul- 
terio et adultcris — Harpprecht instit. lib. 4, tit. 18, 
§. item lex Julia 4, n. 7, et seqq. — Rubeo de adulte- 
riis — Chrìslineo decis. belgicae voi. 5, decis. 218 — 
Brissonius liber singularis ad leg. Jul. de adultcriis — 
Baver de veritale criminis perpetrati, corpus delieti 
vocari solita in adulterio — Tesmarus de adulterio im- 
punito — Rittershutio exposilio novellarum pars 12, 
cap. 5 — Vouglans lois criminelles tit. 3, chap. 5, §. 1 — 
Seigneux système abrégé de jurisprudence criminelle 
pa^. 251 — Ri eh or io universa jurisprudentia lib. 4, 
tit. 40, cap. 9,*cct.2,§. 1452 et seqq. — Bedel de l’adul- 
tère — Putì man a elemento jur. crim. §. 606 et seqq. — 
Koch institut. jur. crim. §. 305 et seqq . — Ludewig 
dissert. de origine atque progresso pocnae adullerarum 
apud romanos; in ejus disserlat. voi. 2, dissertai. 4. — 
Carraignani elementa %. 1172 et seqq. — R a u t cr droit 
criminel tom.^, n. 473 — Fournel traité de l’ adulte- 
re — Chauveau et llelie Ihéorie du code pénal tom.6, 
pag. 209 — Giuliani istituzioni voi. 2, pag. 349 — Mori 
teorica lib. 2, tit. 6, cap. 2, pag. 234 — P u c c i o n i saggio 
lib. 4, tit. 9, §. 4. 
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1873 . 

I 

« 

Può ammettersi che sotto un punto di vista giu- 
ridico meramente astratto non siavi differenza tra 
la infedeltà della moglie e la infedeltà del marito, 
quantunque anche per gli effetti di giure privato 
sia notissima e ricevuta da molti canonisti la dot- 
trina del D e c i 0 il quale insegnò che la legge ci- 
vile inabilitante a succedere i figli adulterini debba 
intendersi soltanto degli adulterini ex parte matris 
e non degli adulterini ex parte patris. Ma quando 
si cerca se una violazione del diritto possa dal le- 
gislatore elevarsi a reato non basta trovare che il 
diritto esiste, che il diritto fu violato con nocumento 
di colui al quale spettava, nè che la violazione pro- 
cedette da animo pravo. Se ciò bastasse tutte le 
violazioni dei patti sarebbero delitti. Bisogna che vi 
concorra qualche cosa di più e precisamente ciò che 
al fatto pravo dà il carattere politico, vale a dire 
un danno universale almeno mediato che si con- 
giunga al danno immediato particolare. Io non vo- 
glio dunque porre sulla bilancia i diritti dei due 
conjugi nella famiglia e da ciò far dipendere la so- 
luzione del presente problema. Disputano è vero gii 
scrittori di diritto naturale se la società conjugalc 
debba dirsi costituita sull’ ordine democratico, o sul- 
r ordine aristocratico, o sull’ordine monarchico (1) 
nè ancora si accordarono in ciò nè si accorderanno 
forse giammai nel trovare una formula assoluta in 
cosa che per natura sua è relativa e variabile, cosi 
per virtii di costumanze generali api» un popolo 
come per virtù di condizioni speciali nelle attitudini 
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relative dei conjugi a guidare la famiglia. Ma sia 
che vuoisi di tale questione tendente a decidere in 
chi risieda nella società' suddetta 1’ autorità gerar- 
chica, ciò nulla monta per quanto attiene ai raj)- 
jx)i'ti obbligatorii giuridici sulla respettiva persona. 
É indubitato che sotto il punto di vista dei diritti 
pertinenti ad un conjuge sul corpo dell’ altro conjuge 
la società conjugalo si adagia sul principio assoluto 
della uguaglianza. Ma che perciò ? S’ ingannano co- 
loro che dalla dimostrazione di codesto principio 
credono poterne dedurre la proposizione che 1’ adul- 
terio debba essere ugualmente delitto nel marito 
come nella moglie perchè si 1’ uno come l’ altro 
hanno uguale diritto alla fedeltà del conjuge. Que- 
sta tosi si è modernamente propugnata con partico- 
lare caldezza da taluno e non senza risparmiare gli 
epigrammi e le usate invettive. La leggo della di- 
sparità (si è dotto) fu dettata sotto le tonde militari 
ed ispirata dalla prepotenza della forza. Al che fu 
replicato che la opposta tesi si era troppo spesso 
studiata nella camera della consorte e sotto le ispi- 
razioni dell’ amore.fMa bando alle declamazioni che 
mai non fanno fare un passo alla scienza./L’ errore 
di codesto ragionamento nasce dal confondere il di^ 
ritto con la punibilità della sua violazione. Il ragio- 
namento correrebbe gagliardo se per regola gene- 
rale tutte le violazioni del diritto fossero imprete- 
ribilmente delitti civili. Ma ognuno sa ed ognuno 
concorda che vi sono centinaia di violazioni di di- 
ritto aUe quali il legislatore non potrebbe senza 
peccare di tirannide applicare il magistero penale, 
perchè a tali violazioni può bastantemente provve- 
dersi col magistero civile. Ognuno sa che una vio- 
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lazione del diritto non può elevarsi a reato, se dalla 
medesima non conseguita un tale danno che renda 
necessaria e conseguentemente legittima la repres- 
sione. Ora se dalla infedeltà della moglie deriva un 
danno di gran lunga superiore a quello che nasce 
dalla infedeltà del marito, la differenziale fra caso 
e caso è positiva e nasce non dall’ arbitrio o pre- 
potenza del sesso forte ma dalla natura inalterabile 
delle cose. Non basta dunque dimostrare che il di- 
ritto alla fedeltà esiste ugualmente in entrambe i 
conjugi per concluderne che se identica è la indole 
giuridica della violazione, identica ne debba esser 
pure la indole politica. Male si argomenta sempre nel 
giure penale quando vi si trasportano le idee del 
giure civile. Nessuno vorrà elevare a delitto la ne- 
gata restituzione dello imprestito come vi si eleva 
la truffa, quantunque il diritto di proprietà sulla cosa 
prestata sia uguale in me al diritto di proprietà sulla 
cosa involata. Non basta guardare astrattamente 
la uguaglianza del diritto quando sono diversi se- 
condo lo forme gli effetti della violazione. 


(1) Bensa stimma jtiris naluriitis Uh. 1 ,arl. 0, pny. 75 
— FIcischer tnslilulitines juris naturalis Uh. 3, cap. 3, 
§.22 — Hans doclrinn juris naturalis'^. 257 — 7. eil- 
ler jus naturae privalum §. 159 — Wernher anale- 
cla juris naturae (Usseri. 10, §.8 — Ache n Wall pro- 
legomena juris naturalis Uh 2, sect. 2, Ut. 1, §. 47 — 
Buffe ndorf de jare naturae et gentium Uh. 6, cap. 1 — 
B u r I a m a eh i principii del diritto naturale pari. 4, 
rap. H — To Ionici corso di diritto naturale §.479. 
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§. 1874. 

La donna ha diritto alla fedeltà del marito come 
ha tliritto ad essere da lui alimentata. Da ciò so ne 
trarrà egli che sia da elevarsi a reato criminalmente 
l>erscguitahile il fatto di quel marito che per ava- 
rizia 0 scialacquo faccia languire nella inedia la 
])ropria moglie ! L’ argomento del diritto alla fedeltà, 
che illuse (jualche civilista, non ha dunque solido 
valore nella presente questione. Per risolvere la me- 
desima bisogna risalire ai fondamenti della punibi- 
lità deir adulterio nella donna ed esaminare se co- 
testo fondamento ricorra del pari nell’ adulterio del 
marito. Se si, dovrà confessarsi che la diversa mi- 
sura penale è una ingiustizia degli uomini; se no, 
dovrà condannarsi questo pensiero come una uto- 
pia. Fermandoci pertanto su codesto fondamento 
troviamo essersi dai diversi scrittori e legislatori 
variato nella contemplazione del medesimo (1). Al- 
cuni hanno anche qui posto innanzi una idea tutta 
preventiva ed empirica insegnando che era buono 
punire la moglie adultera e severamente punirla, 
al fine di evitare le maritali vendette. Io già ad altre 
occasioni ho professato il poco credito in cui tengo 
(juesta considerazione, mercè la quale la punizione 
di me si adagerebbe sopra la idea di proteggere 
me stesso contro il delitto di altri. Pure al j>resente 
luogo volendo esaurire lo esame del proposto pro- 
blema dirò die, anche valutata siffatta considera- 
zione, ne sorge non una parità d’ importanza poli- 
tica, ma una differenziale fra la infedeltà dell’ uno 
e dell’altrp conjuge : poiché la esperienza mostra non 
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essere ugualmente temibili ad occasione di una in- 
fedeltà conjugale le feroci vendette private per parte 
della moglie come lo sono per parte dell’ uomo. 
Nella generalità dei casi la donna tradita cerca di 
vendicarsi in altro modo che col pugnale ; e la sta- 
tistica dei viricidii ci mostra esser questi frequen- 
temente avvenuti per la opposta cagione della indi- 
scretezza maritale ad esigere fedeltà dalla moglie 
anziché per cagione d’infedeltà del marito. 

(1) In proposito della punibilità dello adulterio espose 
singolari argomentazioni Tissol droit criminel tom. 2, 
pag. 21 G et tuiv.: dove in sostanza con la sua consueta filo- 
sofìa sempre originale e sempre acuta intende negare che 
nella infedeltà conjugale ( anche della donna ) possa mai 
ravvisarsi la violazione di un dovere giuridico e farne un 
delitto. I principali suoi argomenti sono — l.° la storia: 
non vi è fatto umano intorno al quale siasi tanto variato 
nei diversi tempi ed appo i diversi popoli quanto questo 
della infedeltà conjugale; prova certa che la punizione di 
questa non ha un principio giuridico costante sul quale possa 
appoggiarsi. fRispondo anche una volta, che la storia regi- 
stra fatti buoni e fatti cattivi, fatti ragionevoli e fatti irra- 
gionevoli: dunque non riconosco nella storia l’ autorità di 
decidere nessuna questione giuridica \ — 2.° la società non 
entra come parte nel contratto di matrimonio neppure dove 
vige il matrimonio civile. Nc convengo; ed appunto per ciò 
non trovo nell’ adulterio un delitto sociale; ma soltanto un 
delitto naturale — 3." il dolore morale del marito tradito 
è uguale per la infedeltà morale come per la infedeltà, 
fisica; ed è forse più infelice il marito di una donna fedele, 
ma dura, insensibile, egoista e perpetuamente nemica, che 
non lo sia il marito di una donna che si permetta qualche 
galanteria, ma la compensi con un tesoro di atti amorevoli 
verso il consorte e di cure verso la famiglia: se voi non po- 
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osticità permanente nella moglie fedele fisicamente, voi non 
dovete neppure punire la Infedeltà fisica che è cagione di 
assai minore martirio. Concordo la verità pratica di questa 
osservazione: ma noi non diciamo che I’ adulterio della don- 
na si debba punire per riguardo ai dolori morali del ma- 
rito; bensì per riguardo ai suoi danni patrimoniali. Questi 
argomenti sono buonissimi per respingere la punizione del- 
r adulterio del marito; ma non rispondono al cardino della 
punibilità della donna che consiste nel danno pccuniario e 
nell’ incertezza del vincolo parentale che turba la concordia 
della famiglia. Ad altri c piaciuto dire che vi è una grande 
differenza fra il ladro e lo adultero. In quanto a me fra colui 
che creando una falsa obbligazione a mio nome mi obbliga 
a pagare mille scudi ad una figlia sua, e colui che intru- 
dendo una figlia sua nella mia famiglia crea I’ obbligo a ca- 
rico mio di pagarle mille scudi a tìtolo di dote, non so ve- 
dere differenza giuridica; c sento il bisogno ed il diritto che 
la società mi protegga contro ambedue quelle aggressioni 
dei mio patrimonio ; alla seconda delle quali vi è per giunta 
la turbazione della mia pace domestica. Vede ognuno che in 
questa guisa lo non confondo la morale con la politica che cer- 
tamente non è il mio difetto. Il concetto finale di Tissot era 
questo, che la pena dell’adulterio dovrebbe essere il divor- 
zio: c tale concetto lo illustro filosofo di Digione ha svolto più 
largamente dipoi nel suo erudito libro intitolato le mariage, 
la separaliun, et le divorce consideré aux poinls de droit 
naturel, Paris 1868. Di questo libro ha dato conto quel ve- 
loce ingegno di Emilio Drusa in un suo artìcolo Inse- 
rito nel Monitore dei Tribunali di Milano n.” 43-44. 1868. 
Ma la questione del divorzio non mi riguarda, e 1’ adulterio 
può essere punibile così dove si ammette come dove non 
si ammette il divorzio. Soltanto dirò che il giovine crimina- 
lista Milanese ha creduto rispondere all’ obietto dell’aggres- 
sione patrimoniale mostrandosi amante delle dottrino sociali 
di Gì ra rdi n, secondo le quali il centro della famiglia do- 
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vrebbo essere la madre che è certa, e non il padre che non 
è inai certo. Ma anche questo concetto di ricostituzione della 
società di famiglia secondo natura esce dal mio compito. 
Fatto è però che tale ricostituzione per quanto si appoggi 
su ragionevoli desideri non è finquì che un desiderio. Onde 
dirò che quando il medesimo siasi convertito io realtà, ri- 
manendo allora 1’ obiettivo dell’ adulterio della donna nel 
solo dolore morale, andrò d’ accordo ancor io che si can- 
celli dal novero dei delitti. 

§. 1875. 

Altri considerarono 1’ adulterio sotto il punto di 
vista della prosperità nazionale, e locando questa 
nella moltiplicazione dei matrimoni osservarono che 
r adulterio delle maritate mentre da un lato offriva 
all’ uomo facile occasione di evitare le nozze, dal- 
r altro lato lo atterriva dal contrarlo. Cosicché nella 
scostumatezza delle femmine ravvisarono un danno 
diretto che patta la Repubblica, e quindi ne istitui- 
rono pubblica la persecuzione e le pene gravissime. 
Questo fu il pensiero romano al quale s’ ispirarono 
le celebri leggi Giulie (1) quando la statolatria era 
il supremo motore degli ordinamenti di quel po- 
polo. Neppure questo pensiero io accetto come pri- 
mario fondamento della punibilità dell’ adulterio ; 
ma pure facendomi qui carico anche del medesimo 
dirò che seguendo siffatta idea essa ne conduce di- 
ritti alla differenziale, e non alla parificazione, come 
appunto condusse alla differenziale i legislatori ro- 
mani. Infatti non fu, non è, e non sarà mai che i 
matrimoni si diradino nella città per mancanza di 
donne che vogliano ire a marito, ma bonsi per man- 
canza di uomini che vogliano cohdur moglie. Non 
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f,àova trattenerci sulle diverse cause o morali o eco- 
nomiche o fisiologiche di questo fatto, ma il fatto 
è positivo tanto che la storia ci mostra che le leggi 
matrimoniali si sono sempre dettate con la veduta 
d’ incoraggiare al matrimonio piuttosto gli uomini 
che le femmine, alle quali si riputarono sempre ba- 
stevoli gl’ incitamenti naturali. Ove pertanto la pu- 
nibilità dello adulterio volesse costituirsi su questo 
fondamento anche il medesimo condurrebbe ad una 
differenziale fra l’ adulterio della moglie e quello 
del marito. 

(1) Anche prima delle leggi Giulie esisteva in Roma una 
legge che puniva l’adulterio (come si ha da Tito Livio 
hist.lib. IO ab urbe condita^ ma con pene mitissime. Le 
leggi Giulie occuparono specialmente l’animo di Augusto che 
dopo la sconfitta di Antonio, vi diede opera particolare, det- 
tandole dall' anno 726 in seguito con successiva persistenza 
nella veduta di porre un freno alla scostumatezza romana. 
Sulla storia di queste leggi può consultarsi Ramos de Man- 
za no ad leijem Jutiam et Papiam Poppeam lib. 1, cap. 1; 
in Thetuuro Meermanni voi. 5, pag.6S — Arniseo de 
jure connubiorum cap. 5, n. 20. Quello che sembra indu- 
bitato si è che tutte le leggi Giulie, la sumpluaria, la de 
aduUeriis, la de pudicilia, la de tnaritandis ordinibus, e 
la Papia Poppea promulgata nel 761, tutte s’ispirarono 
alla veduta di promuovere ì matrimonii divenuti ogni giorno 
più invisi ai patrizi romani. 

§. 1870 . 

I Ma il vero fondamento della punibilità di un’ azio- 

ne qualunque si deve cercare sempre nella impor- 
tanza e nelle condizioni del diritto leso. E cioè ne- 


Digitized by Googlc 



— 2'J9 — 

cessai'io incontrare ncUa violazione del diritto ca- 
ratteri tali che al bisogno di proteggere questo non 
possano adeguare nè il semplice magistero civile 
nè i provn'edimenti di buon governo. È soltanto in 
simili condizioni che il legislatore, usa legittima- 
mente dei poteri suoi mettendo in moto contro 
quei latti il magistero di repressione. Ora sia pure 
eguale il diritto astratto e sia pur sacro egualmen- 
te il dovere violato cosi dal marito come dalla mo- 
glie mediante 1’ adulterio. Negare non si può la 
immensa sproporzione di gravità nei resultati, e la 
consequenziale dilformità della intrinseca importan- 
za del fatto nella sua forza oggettiva così fisica co- 
me morale. Spontanea è la difformità delle conse- 
guenze quanto alla incertezza della prole ; quanto 
all’ ingiusto carico di alimentare i figli altrui a de- 
trimento di sè stesso e dei figli propri; e quanto 
ancora al disonore che il pregiudizio universale 
tiene nell’ un caso gravissimo, e nell’ altro caso in- 
significante. Non è dunque parzialità della legge 
verso il sesso più forte il proclamare la impunità 
dell’ adulterio nel marito ed usare rigore contro 
la moglie : è una derivazione del supremo principio 
che vuole si desuma la condizione di defitto ed il 
calcolo della sua misura dal danno cosi immediato 
come mediato che da una prava azione discende. 

§. 1877. 

\ queste considerazioni coloro (1) che posero stu- 
dio a dimostrare non doversi punire l’ adulterio del 
marito ne aggiunsero anche altre; osservando quan- 
ta mole di perpetui dissidii nelle famiglie sarebbe 
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sorto se alle femmine per natura sospettose e leg- 
giere si fosse (lata balia di querelare i mariti loro 
per ogni ombra di gelosia: come se ne sarebbe 
troppo spesso rovesciata la gerarchia e disturbata 
la economia domestica, per la soggezione a cui per 
una momentanea debolezza sareijbesi trovato con- 
dotto il marito verso la moglie: come Analmente 
sarebbe il più delle volte riuscita la querela ad 
inutili clamori e vani dispendii per la diAìcoltà di 
provare T adulterio dell’ uomo. Anche queste avver- 
tenze non le dirò disprezzabili. Ma per mantenere 
la differenziale della punibilità è ragione bastante 
la differenziale del danno. La moglie per la infe- 
deltà del marito non ha perduto che un momen- 
taneo diletto ; niente scapitò nell’ onore, niente nel 
patrimonio; e donna di casa sua continua ad ab- 
bracciare i suoi Agli con la sicurezza di esserne 
madre. Il marito per la infedeltà della moglie sca- 
de nel sentimento della propria dignità, è deriso 
dai conoscenti, risica di alimentare prole non sua, 
ed il gelo del sospetto lo rende schivo agh amplessi 
di quei Agli che testé formavano la sua delizia ; ed 
il torto patito lascia nella piaga un veleno che forse 
lo turberà per tutto il restante della sua vita : in 
una parola i vincoli di famiglia si rallentano per- 
petuamente, se pur non si romix)no ; onde è che 
anche la società (che puro ha grande interesse nel- 
la saldezza delle famiglie) no può temere un de- 
trimento; e ad ogni modo il danno del marito è 
tale 0 tanto che tutti gli altri giustamente si al- 
larmano al pensiero di potere alla lor volta essere 
vittime di pari offesa per opera delle donne loro. 
Panni dunque che a tutta ragione la generalità 


Digilized by Googlc 



— 301 — 

degli scrittori (2) moderni riguardi come eccentrica 
la dottrina di chi vorrebbe vedere inflitta a tutti i 
mariti infedeli una pena corporale uguale a quella 
che s’ infligge alle mogli e che a tutta ragione le 
migliori (3) legislazioni penali non si occupino della 
infedeltà del marito tranne in caso di concubinag- 
gio come sopra (§. 18G9) vedemmo. 

(1) Filangieri {'scienza della legislazione voi. 3, 
pag. 341 edit. Conti J andò anche più oltre e sostenne non 
doversi punire neppure I’ adulterio della donna, ravvisando 
inutile la pena in faccia alla pubblica .opinione che copre 
di ridicolo il marito. Sembra discordare dalla comune opi- 
nione il dottissimo Arabia nel suo diritto penale C voi. 3, 
pag. 221 ) ove riprodusse gli argomenti già posti innanzi 
da Bousquet {'dictionnaire de droil, mot adultire J e 
dagli altri che parteggiano per la piu rigida opinione. Egli 
specialmente obietta che se 1’ adulterio nella femmina si pu- 
nisce soltanto per la incertezza della prole, la buona logica 
porta a non punirlo neppure nella donna quando non ri- 
mase fecondata o quando è in condizione da non poterlo 
essere. Ma io primo luogo non è questa la sola ragione della 
differenziale. In secondo luogo I’ obietto non può farsi in 
così larghi termini ; per avere la incertezza della prole non 
è necessario che la moglie sia rimasta incinta nel concubito 
adulterino. Tale non è il concetto del nostro argomento. Una 
donna che abbia senza frutto adulteralo una volta dà giusto 
sospetto al marito di credere adulterini anche i figli legitti- 
mi che ne ebbe precedentemente o che può averne dipoi : 
ecco il vero senso nel quale si valuta la incertezza della 
prole. Sicché la impunità della donna che pone innanzi 
I’ Arabia come argomento ab absurdo dovrebbe per buo- 
na logica restringersi alla sola donna che mai non ebbe fi- 
gli e che mai non è in grado di averne. Ed allora quando 
riuscisse ad una moglie di dimostrare se stessa in simile 
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condizione io dico in terzo luogo che varrebbe meglio non 
punire costei o mitigarne la pena ( come prescrivevano le 
antiche leggi napoletane) anzi che trarne ragione di punire 
l’adulterio semplice dei mariti. Anche Ferrào ('iheoria 
do dereito penai porluguez, Lisboa 1857, voi. 7, pag. 266) 
riprodusse la dottrina canonica, nel tempo ste.sso che lamentò 
la mitezza delle pene moderne contro l’ adulterio. 

(2) Lauterbach dispai. 69, Ihes. 19, n. 11. Il Gun- 
d 1 i n gio (voi. 1, exereil. 6, pag. 251) elegantemente distin- 
gue la castità plosoficu c la castità giuridica, e ponendo 
il principio che la repubblica non punisce gli atti osceni per 
la loro viziosità ma per il danno che può derivarne, segna 
i confini entro i quali in generale deve circoscriversi l’ au- 
torità del legislatore nel punire i delitti di carne : Brou wer 
de jure connubior. lib. 2, cap. ult. n. 55 — Giuliani 
istituzioni voi. 2, pag. 350. 

(3) Alla regola della non punibilità dell’ adulterio sem- 
plice del marito continuano a fare eccezione fra i codici con- 
temporanei, il Ticinese (art. 315) ; il Neuchatellese (art. 150) ; 
il Vaudese (art. 207); il Fi iburghese (art. 429); il Porto- 
ghese del 1852 (art. 415). Il codice Prussiano (§. 140) lo 
punisce soltanto quando la moglie sul fondamento dell’ adul- 
terio abbia ottenuto il divorzio. Altri codici hanno usato in- 
vece larghezza maggiore, come quello di Brunswick, quello 
di Prussia e quello di Baviera del 1861, i quali hanno ri- 
conosciuto punibilità nell’ adulterio così del marito come 
della moglie unicamente nel caso in cui sul fondamento del 
medesimo il conjuge offeso abbia ottenuto il divorzio. Co- 
sicché nella veduta di questi legislatori sembra siasi trovala 
la oggettività criminosa non tanto nel diritto conjugale of- 
feso quanto nell’ interesse che ha la società onde non si 
sciolgano i matrimoni! e si disgreghino le famiglie. È allora 
soltanto che la lubricità del conjuge assume un carattere 
politico e diviene delitto perchè ha dato causa al divorzio. 
Tanto c ciò vero che si ammette la persecuzione di ufiìzio 
quantunque il conjuge offeso abbia facoltà di troncarla con 
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un atto positivo dando il perdono. Questo delicato argomento si 
è trattato per largo dal dotto ed eruditissimo Berner nel 
suo pregevole libro intitolato Lehrbrch 3.* edù. pa^. 428. Ivi 
passa in rivista su ciò i moderni codici della Lamagna, e ria.s- 
sume gli argomenti che si conllittano per le diverse opinioni. 


§. 1878. 

Ciò posto è evidente che alla parola adulterio ri- 
spondono duo diverse significazioni. L’una più ge- 
nerale che guarda l’ adulterio come mero fatto vi- 
zioso 0 peccaminoso (e cosi in senso morale e ca- 
nonico) e designa qualsisia violazione della fede 
conjugale mediante concubito con estranea persona : 
l’altro più speciale (o che guarda l’ adulterio come 
delitto) e come tale bisogna definirlo — il concubito 
fra la donna conjugata e un uomo estraneo dolo- 
samente commesso, o fra V ammogliato e ta comur- 
bina tenuta nella casa conjugale. 

Artico l"o II. 

C r i t e r a essenziali 
§. 1879. 

La contemplazione della essenza di fatto nel de- 
litto di adulterio richiama a due distinti elementi 
della medesima, vale a dire la persona e 1’ atto 
mateìdale. Quanto alla persona è necessario che la 
donna sia maritala. E quando si dice maritata 
s’ intende che all’ uomo tradito sia stretta per nodo 
legittimo, formato cioè secondo i riti prescritti dalla 
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legge che lo governa. La infedeltà della concubina 
e della harragagna non costituisce adulterio (1). 
N eppure lo costituisce il commercio con la s'posa al- 
trui, checche a taluno diversamente piacesse (2). In 
quelle regioni però dove costumano certe forme di 
matrimonii più umili ma ugualmente stringenti nel 
rapporto, del vincolo, detti matrimonii della mano si- 
nistra, questi si adeguano ai matrimonii solenni per 
gli effetti deir adulterio. Cosi presso gli alemanni 
non ò questione che la donna di condizione inferio- 
re maritata ad un Barone mediante le nozze cosi 
dette alla morganatica (3) commetta adulterio. 


(1) Aretino de male ficxis, verbo che hai adulterato, 
n. 48 — Farinaccio praetica crim. pars 4, tit. 16, 
quaest. 141, n. 94 — Berlicbio conclusiones practicae 
pars 4, conclus. 27, n. 91. 

(2) Per il noto rescritto di Severo ed Antonino fi. 13. 
§. 3, If. ad leg. Jul. de adidteriisj i romani punivano 
come adulterio anche la fornicazione della sposa. Ma cote- 
sta regola non fu accolta nè dal giure canonico, nè dalla 
Carolina (art. 120), nè dalla maggior parte delli statuti pe- 
nali: Marco Uh. 2, decis. 722, n. 8 — Claro praetica, 
verbo adulterium, verste, sed haec omnia — Rubeus de 
adulteriis cap. 5 — Grantzde defensione reorum pars 2, 
pag. 330, n. 138 — Giuliani istituzioni, voi. 2, pag. 354. 
In Germania la ordinanza ecclesiastica sassonica del 1580 
applicò a questo caso il titolo di quasi adulterio comminan- 
do la pena della fustigazione e relegazione perpetua : \V ae- 
di t e r de lege saxonica pag. 55 — P h i I i p p i dissert. de 
adulterio desponsatarum — Puttmann elem. §. 623. 

(3) Il matrimonio alla morganatica (sulla etimologia del 
quale nome non sono chiari i dottori) è antichissimo nella 
Germania : lo statuto di Federigo lo regolò con appositi 
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provvedimenti: Coccejo de lege morganalic. in ejusd. 
exercitat. voi. 1, exercit. 93 — Leyser spec. 299, me- 
dit.^ì — Fellmann opera juridica tom. 7,dissert. de 
impari matrimonio, pars 2 — llertius responso et Con- 
silia voi. 1, respons. 506 — Bergero responso pars 2, 
respons. 91. Ma anche in Germania questo parto della vec- 
chia aristocrazia venne a cadere sotto gli anatemi delle fa- 
coltà giuridiche di Lipsia e di Jena: Bri! lo n diclionnaire 
des arre'ls, mot mariage, n. 2. In Francia al contrario noti 
fu mai ammessa questa sorte di matrimonii, e lo statuto 
imperiale del 1806 ne rinnovò I’ apposita proibizione. 

§. 1880. 

Una elegante questione può elevarsi a questo 
punto appo noi dopoché per il Codice civile del 25 
giugno 1865 all’ art. 53 e sogg. è stato introdotto il 
matrimonio civile. La donna cattolica che siasi con- 
giunta sotto lo impero del codice ad un uomo cat- 
tolico secondo le forme del matrimonio civile ma 
senza la benedizione della chiesa, se faccia copia 
ad altri del proprio corpo ( quantunque il giure ca- 
nonico la guardi come concubina) commetterà senza 
dubbio adulterio in faccia alla legge civile che ri- 
conosce come perfette a tutti i fini giuridici le nozze 
contratte secondo le sue prescrizioni. Ma il dubbio 
può elevarsi nel caso rovescio : quando cioè le nozze 
si siano strette con tutti i riti della chiesa ma sen- 
za le forme del contratto civile. Potrà dirsi che in 
questo caso la infedeltà della donna non costituisce 
che un peccato, e che il codice non dando valore e 
sanzione al matrimonio puramente religioso per gli 
effetti civili, non può attribuirghela per gli effetti 
penali. Quando la legge non vuole considerare co- 
VOL. III. 20 
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me fatto giuridico il matrimonio ecclesiastico a nes- 
suno fine civile potrà ella dargli valore ai Ani penali? 
Ciò che non vale in favorahilibus varrà in odiosis? 

§. 1881. 

Ad avere l’adulterio è egli necessario che la donna 
non solo sia congiunta in legittimo matrimonio, ma 
occorre egli di più che il matrimonio a cui si ren- 
de infedele sia consumato? Non sembra che nei 
casi ordinarii la consumazione del matrimonio sia 
estremo necessario per accusare di adulterio la don- 
na. Pure nei frammenti delle leggi Romane trovasi 
un caso speciale che per eccezione porta ad una 
soluzione diversa. La legge si uxor 13, §. si mi- 
nor 8, ff. ad legem Juliam de aduUcriis contempla 
il caso di una donna che sia maritata prima dei 
dodici anni, e che faccia ad altri copia di sè prima 
di essere viripotente : e decide che non possa venire 
accusata di adulterio come moglie perchè il matri- 
monio non era ancora cx>nsumato, ma soltanto come 
sposa in forza del rescritto Divi Severi che leggesi 
al frammento 13, §. 3, ff. ad legem Juliam de adul- 
teriis: Gomez in l. 80 Tauri n. 45. Ma questa 
specialità non può convertirsi in una regola gene- 
riUe per dedurne che all’adulterio sia estremo ne- 
cessario la consumazione del matrimonio : e poiché 
per le odierne leggi non è permesso il matrimonio 
alla ragazza minoro degli anni dodici ( non valendo 
neppure, per 1’ art. 68 del codice Italiano, la dispen- 
sa del Re) cosi può dettarsi come generale ed as- 
soluta la regola opposta. 
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§. 1882. 

Una controversa questione importantissima nella 
pratica è quella relativa a decidere se la donna ma- 
ritata dopo avere nelle valide forme ottenuto contro 
il marito sentenza definitiva che la autorizza a vi- 
vere separata di toro e di mensa possa ancora ren- 
dersi colpevole di adulterio. Che questa sia una 
circostanza attenuante il reato non mi pare dispu- 
tabile, e come tale ce la dà C a r p z o v i o ptxixis 
quaest. 61, n. 53; et decis. 180, et 187. Ma il dubbio 
nasce se la medesima operi la scriminazione e faccia 
cessare il carattere politico dell’ adulterio. A soste- 
nere r affermativa si argomenta dalla considerazio- 
ne che la punibihtà dello adulterio ha il suo prin- 
cipale fondamento nella incertezza della prole, nel 
pericolo che al marito sovrasta di alimentare figli 
non suoi, nel pregiudizio dei figli legittimi, e nel 
rallentamento dei vincoli di famiglia; laonde tutti 
codesti pericoli essendo eliminati mercè la legale 
separazione sembra cessare ogni ragione della pu- 
nibilità. Si aggiunge che anche 1’ onore del marito 
non viene in certa guisa a vulnerarsi por le sre- 
golatezze di quella donna che più non è sotto la 
sua dh’czione, e della condotta della quale è in lui 
cessata ogni responsabilità in faccia al pubbhco. 
Si aggiunge ancora che in molti casi la separazione 
può essere stata decretata per cause derivanti da 
colpa del marito, onde parrebbe barbaro se la fem- 
mina che la giustizia ha creduto dover sottrarre 
alla sua brutalità si lasciasse perpetuo bersaglio 
della medesima, a lui dando balia di recarle con- 
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tinua molestia con querele per ogni sospetto, o di 
spingerla al carcere por una debolezza che a lui 
non nuoce, e della quale fu egli medesimo in so- 
stanza la prima causa colpevole. Queste considera- 
zioni indussero il dotto G i ti 1 i a n i ( instiluswni 
voi. 2, pag. 352 ) a propendere per la regola che 
nega in questo caso la querela, argomentandolo da 
ciò che è stabilito dove si ammette il divorzio, e 
da ciò che in proposito decidevano le leggi roma- 
ne ; e subordinandola alla condizione che il marito . 
più non abbia con la moglie avuto commercio dojjo 
la separazione. Malgrado ciò io vidi in pratica ri- 
solvere la questione nel senso opposto. Questa cir- 
costanza si presentava in una causa agitata in Pi- 
sa nel 1 SO 1 , e quantunque il difensore (che era un 
mio valente collega) elevasse la pregiudiciale della 
sejjarazione sostenendola con grande calore, i tri- 
bunali non r accolsero e la donna fu condannata a 
diciotto mesi di carcere (1). Ma posto che la sejja- 
razione di corpo non dia alla moglie una eccezione 
pregiudiciale contro I’ accusa di adulterio vi sarà 
egli ragione per decidere diversamente quando la 
eccezione si proponga dal marito? La ragione di 
distinguere viene somministrata da quei codici (2) 
che non puniscono lo adulterio del marito tranne 
quando egli abbia tenuto la concubina nella casa 
conjugale: e forse il problema può essere diversa- 
mente risoluto secondochè la legge speciale usa la 
formula casa conjugale, o la formula casa conmne: 
formule che sebbene da molti credute identiche, a 
me }«re che in tutto non lo siano. E vero che i 
tribunali francesi hanno deciso che debba conside- 
rarsi come casa conjugale quella dove risiede la 
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famiglia quantunque la moglie non vi abiti: Corte 
di Donai 24 luglio 1812 — Corte di Cassazione 21 
decembre 1818; 27 gennajo 1819; 9 maggio 1821 
e 17 agosto 1825 — Corte di Agen 27 gennajo 1824 
— Corte d’ Orleans IG agosto 1820 — Corte di 
Bruxelles 14 ottobre 1830 — Corte di Lione 6 fel)- 
brajo 1833; sebbene la Corte di Limoges decidesse 
il 2 luglio 1810 e 21 maggio 1835 non essere casa 
conjugale quella dove il marito, abbandonata la fa- 
miglia, si fosse recato a vivere con la druda. Ma a 
me sembra che la separazione tolga al domicilio del 
marito la qualità di casa conjugale che è condizione 
richiesta alla imputabilità del fatto rispetto a lui. Se la 
logge dicesse casa comune la questione non avrebbe 
termini : la donna legalmente separata non ha più 
nulla a comune col marito. So la logge dicesse casa 
propia la questione non a%Tebbe termini nel senso 
opposto ; la casa del marito è 2 »W>'ia rispetto a lui 
quantunque egli sia legalmente separato. Ma la for- 
mula casa conjugale presenta dubbio, perchè resta 
incerto se stia a designare la casa di entrambe i 
conjugi, 0 piuttosto quella del conjuge accusalo. La 
disputa non può sciogliersi con la lettera di siffatta 
legge che 6 ambigua. Bisogna risalire alla ragione 
della legge. Se la punizione procede da riguardo 
alla violata padronanza della donna, questa non è 
più dopo la separazione. Se procede por rispetto al 
malo esempio dei figli, questo persevera anche dopo 
di quella. Vedasi da ciò quanto sia difficile e peri- 
colosa la formazione di un codice penale. 

(1) Analoga questione potrebbe elevarsi in proposito di 
donna maritata ad un condannalo allo ergastolo o alla ga- 
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lera a vita. I pratici proposero il dubbio nei termini della 
moglie di un bandito, il (piale per gli statuti di quei tempi 
poteva impune offendi, e bone le negarono la facoltà di 
adulterare: Rubeo de adulleriis eap.‘ìì. In Francia finché 
si persistè a mantenere fra le pene la morie civile con 
tutta la pienezza dei suoi efietti (e dopo prevalsa la opi- 
nione che alla moglie del condannalo dava la facoltà di ri- 
maritarsi: Ma re ad è voi. ì , pog. Ì50j n. 6 — Z acaria 
drnit civil §. 47-1, nota 2) si decise che il morto civilmente 
quando fosse stalo graziato dalla pena non poteva tornare ad 
esercitare i diritti nialriinoniali sulla moglie primitiva con- 
giuntasi ad altri, senza incorrere nella pena dell’ adulterio. 

(2) 11 codice Napoletano (art. 219) puniva il marito che 
tenesse una concubina anche fuori della casa maritale. Del 
resto non è necessario che I’ adulterio sia consumalo nella 
stessa casa maritale. So il marito che tiene in casa la druda 
conviene altrove con lei per le occasioni di piacere è pu- 
nibile ugualmente sebbene mai non abbia commesso adul- 
terio fra lo mura domestiche. È pure speciosa la questione 
che esamina Merlin ('questions de droit, mot adullére 
§. 7, n. 5) circa il marito che abiti con la moglie sulla 
locanda e tenga la concubina io un quartiere separalo della 
locanda stessa. 

§. 1883 . 

Essendo estremo indispensabile all’ accusa di adul- 
terio che la donna sia congiunta in legittimo ma- 
trimonio, la conseguenza che ne discende si è che 
qualora la querelata istituisca giudizio apposito di- 
nanzi ai competenti tribunali per far dichiarare nullo 
il suo matrimonio, l’accusa 'deve restare sospesa 
tino al termine di codesto giudizio; c deve cadere 
quando il matrimonio sia definitivamente dichiarato 
nullo. Nè possono utilmente invocarsi a rimuovere 
da siffatta conclusione gli opposti frammenti del di- 
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ritto romano. Sembra per la leg. 13 in princ. //. ad 
leg. .lui. de adidteriis che i romani ammettessero 
r uomo a querelare anche la concubina non jure 
mariti, quia uxor non fuit, sed jure extranei. Di 
più alla stessa legge §. i la questione è risoluta in 
termini nel senso contrario, insegnandosi che la don- 
na è responsabile di adulterio tanto se risulti esser 
moglie giusta, quanto se ingiusta. Sudarono gl’ in- 
tcqwtri (1) intorno a questo frammento per deci- 
dere quale fosse la moglie ingiusta; ma lasciando 
da parte cotesta disputa estranea al mio compito, 
certo è che tali disposizioni tutte flghe delle costu- 
manze romane non possono aver valore oggidì. 
Laonde il vizio del pr ecedente (2) • matrimonio deve 
essere operativo di discolpa non solo in faccia al- 
r accusa di bigamia ( come a suo luogo vedremo ) 
ma anche in faccia all’ accusa di adulterio. Piacque 
a taluno distinguere fra nullità assoluta e nullità 
relativa. Il matrimonio nullo di nullità assoluta non 
esiste agli occhi della legge; non può per conse- 
guenza produrre 1’ effetto dello adulterio ; ma il ma- 
trimonio nullo di nullità relativa sussiste valido fin- 
ché quello tra i conjugi che ne aveva 0 diritto non 

10 abbia fatto rescindere, e fino a questo momento 

11 conjuge è legato dal debito di fedeltà. Per quanto 
però possa apparire seducente questa distinzione, 
dubito si possa ammettere, per la ragione che la 
nullità del matrimonio ( una volta dichiarata ) to- 
gliendo al conjuge offeso il diritto di dare utilmente 
quietanza, ne avverrebbe l’ assurdo di condurre a 
peggior condizione il conjuge adultero le cui nozze 
erano viziose. 
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(1) Pancirolo thesaurus variar, lectionum. lib. 2, 
ca/j. 126 — Perrenonìo animadversiones lib. l,cap. 9 

— Ramos in schediasma de concubinis eap. 1 ,§. 12 — 
H ubero digressiones justiniancae par. 2, lib. 1, cap. 17 

— Grupen de uxorc romana eap. 7,§. 4 et 10 — ■ Hof- 
fmann ad leg. Jul. de aduli, cap. 6, §. 5; in Fellem- 
bergh lom. 1, paj. 236, 237 — Kemmerer observa- 
tiones juris par. 1, §. 16. 

(2) È notabile che per la opinione dei criminalisti fran- 
cesi il marito la cui moglie nella sua prolungata assenza 
ha contratto in buona fede un secondo matrimonio non 
può senza incorrere la pena dell’ adulterio ricomparendo 
in patria tornare ad esercitare i diritti maritali, se prima 
non attacca giudicialmente il secondo matrimonio per nul- 
lità: non può (dicesi) il primo marito riassumere i diritti 
maritali notturni se prima non si offre giudicialmente a sop- 
portare i doveri maritati diurni. Questa soluzione si ragiona 
sulla legge 128 ff.de reg.jur. iti pari causa possessor 
potior haberi debet. Il secondo marito che in buona fede 
sposò la creduta vedova ò nel possesso del matrimonio : 
Bedel de l’ adultere 4, pag. 8. 


§. 1884 . 

In quanto all’ atto matet'iale i criterii essenziali 
dell’ adulterio presentano speciali difficoltà. In ge- 
nere è certo esigersi alla sua consumazione la ve- 
ra e propria copula nei modi naturali : cosicché i 
baci, le moUizie, e la stessa venere nefanda (1 ) non 
costituiscono adulterio. Ma la difficoltà sorge intorno 
alla consumazione della copula. Anche qui può dirsi 
certo sotto un punto di vista astratto che al fine di 
affermare l’ adulterio consumato anziché semplice- 
mente tentato è necessaria la copula completa in 
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tutte le sue condizioni ontologiche. Cosicché il mo- 
mento consumativo del reato ci viene descritto da 
tutti i criminalisti , nella seminatio intra vas. Sen- 
za ciò r atto è iìicompleto, cosi secondo il linguag- 
gio dei moralisti come secondo quello dei fisiologi, 
dei giuristi , e del volgo : e un’ azione incompleta 
nelle sue condizioni ontologiche non può dirsi com- 
pleta ai fini penali. Non trattasi qui della deficien- 
za di un fine speciale a cui si dirigeva 1’ agente e 
che si raggiunga con atti successivi dopo che l’ azio- 
ne è in sè stessa esaurita, come lo spendimento 
della falsa moneta, e simili. In cotesti termini la 
scuola 0 il legislatore ha bene potuto decidere che 
la- fabbricazione sia delitto di falso di per sè consu- 
mato quantunque il colpevole non abbia progredito 
agli atti successivi pei quali soltanto egli giungeva 
al suo fine. Lo ha potuto decidere senza repugnan- 
za; poiché ha trovato un’ azione (fabbricazione del 
falso) perfetta e completa nel suo modo di essere 
quando la moneta o il documento ha raggiunto la 
propria perfezione. Ma nel caso presente non po- 
trebbe senza repugnanza decidere altrettanto, poiché 
r azione che vorrebbe dichiarare delitto consumato 
non sarebbe completa nel suo modo di essere : sa- 
rebbe un toccamente, un contatto, non una copula. 


(1) In ordine ai baci nessuno può sostenere sul serio 
che coi medesimi si consumi il delitto di che ragiono: ed 
anzi generalmente si considerano come indizio leggerissimo 
in un processo di adulterio, specialmente ai boi penali: 
Nevizano sylva nuptialis lib. 4, n. 26 — Bianco de 
indiciis n. 69, fot. 157 — Capycio Galeota conlrov. 
lib. 2, conlrov. 61, n. 15 — Kempius de osculis dis- 
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seri. 14, §. 8. In quanto alle niollizie è esplicito Bed el de 
l’ adultere §. 5, pag. 9. In quanto nnalnienle alla venere 
nefanda sulla questione proposta dal Sauchez, an vir 
cum viro, 7iniller eum mulierc adulterium committat, sono 
a vedersi Afflicto iti constil. regni, lib. 5, ruhr. 43, 
n. 10 — Puttinann Prubabiliuin voi. 2, pnj. 130 — 
Caballo resolut. crini, cas. 300, «.32: i quali però, come 
in generale tutti i pratici, contemplando il caso in faccia a 
statuti che punivano la sodomia (e naturalmente con pena 
più grave dell’ adulterio) non potevano trovare utilità nella 
questione. Sembra che il codice dal quale era governala la 
Prussia prima del 1851 ( part. 2, tit. 1, art. 072, c tit. 20, 
art. 1005) vi riconoscesse adulterio, per quanto trovo af- 
fermalo dal Bedel §. 0, pag. 10. Del resto io penso che 
in coleste turpitudini debba bene ravvisarsi un’ atrocissima 
ingiuria contro il marito per lo avvilimento ( forse maggio- 
re) in cui scade la donna, la quale egli ha diritto che ser- 
bi integra la propria dignità. Ma per quanto dichiararne la 
non punibilità neppure sui reclami del marito ecciti repu- 
gnanza, pure a rigore di lettera non oserei far cadere cole- 
sto fatto sotto la denominazione di adullerio: nè a rigore di 
principii potrei ravvisarvi una vera e propria violazione del 
diritto maritale trattandosi di allo a cui davvero non può 
vantare diritto neppure il marito. 

§. 1885 . 

Ma se in punto astratto bisogna diro die nella 
scminatio intra vas stia veramente il momento con- 
sumativo dello adulterio dovesi però esitare in quan- 
to alle conseguenze che da questo principio gene- 
rale se ne potrebbero indurre. Alcuni concludendo 
da ciò che nel suddetto momento consista il cor- 
pus crirninis dello adulterio (1) credettero potervi 
applicare le regole generali che vigono in propo- 
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sito del corpo del delitto sotto il punto di vista del- 
la prova. E regola importantissima sul conto della 
prova del materiale o del cosi detto coijms crimi- 
nis che di questo debba alla giustizia presentarsi 
la verificazione con modi diretti e con criterii fisici 
(dove siano possibili) che facciano sicuri della esi- 
stenza dello higenere criminoso. Applicata siffatta 
regola al tema presente facile si scorge che la pro- 
va della consumazione dell’ adulterio diverrebbe dif- 
ficilissima. Non potendo costatarsi per mezzi chi- 
mici la esistenza dello zoosxicì'ma se non si faccia 
la verifitazione quasi immediatamente dopo il con- 
gresso, perche la vita di quello non dura che corti 
momenti, si viene alla conclusione che la certezza 
fisica della consumazione in questo reato non po- 
trebbe aversi se non nel caso di fecondazione della 
donna; e che la certezza morale non potrebbe ot- 
tenersi tranne mediante la confessione (2) dei rei, 
perchò nessun’ altro testimone può avere scienza di 
quella perfezione dell’ atto che si desidera verifica- 
re. Di qui nasce la grande divergenza che si trova 
nei pratici su questo tema, perchè, molti confusero 
ciò che in punto astratto deve costituire il mo- 
mento consumativo dell’ adulterio con le regole da ' 
osservarsi intorno alla sua verificazione. La que- t 
stione dello estremo di un malefizio e la questione ' 
della prova di siffatto estremo vogliono essere in 
molti casi prudentemente distinte).' Nè a ciò basta 
per lo scopo presente la divisione dei reati in de- 
litti di fatto permanente, e delitti di fatto tran- 
seunte, appunto perchè l’adulterio può essere tal- 
volta delitto di fatto permanente, e più spesso di 
fatto transeunte. 
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(1) Riporterò le parole testuali del Puttraann (§.608). 
Pvrfici hoc delictum vulgo cxistimalur seminis immissione 
ita ut nisi de ea per utriusque delinquentis confessionem 
omni ex parte conspirantem eonstet poena adultera ordi- 
naria locum haud inveniat. Lo stesso insegnarono conìune- 
mente i pratici: Raynaldo observat.crim.tom.'i,cap.'ì\, 
§. l,n. 147 — B il s s a n 0 praa:« criininaWi Uh. I,eap.l6, 
n.85 — Carpzovio praxis crim. quaest. 6\,n.2,et seqq. 
— Cramer obscrvationem voi. 4, observ. 1140 — H om- 
ni e 1 rhaps. obser. 125 — Wernher tom. \,pars 1, 
obser. 47, n. 7 — Baver de carpare dclicti in adulte- 
rio ; in ejus Opusc. tom. \ ,pag. 329. E fra i moderni lo 
ripete anche Rock instit. §.309. Vedasi però Vfernher 
de cerebrina certitudine corporis dilieti — Pani molle 
decis. 52 — Chartario decis. crim. decis. 43 — V e- 
lasquez consil. 28, lib. 1, pag. 163 — ■ Boehmero 
ad Carpzovium quaest. 61 , observat. 1 ■ — Zoutmaatt- 
P'arret de carpare delieti — Mejan de carpare delieti. 
La vecchia regola della seminatio intra vas male però si 
concilia con la regola moderna che riconosce adulterio com- 
pleto anche nella copula esercitata dalla donna con un gio- 
vinetto iinpubere: Bedel de l’ adultere 5, pag. 9, et 
suiv. — Armellini istituzioni del diritto penale §.513. 

(2) L’ occultamento al marito della gravidanza e del parlo 
sono una confessione tacila del delitto, più concludente forse 
che noi siano lo dichiarazioni espresse che in molli casi 
possono provenire da jatlanza o dispetto. Qui però alcuni 
distinsero fra il semplice silenzio intorno allo stalo di gra- 
vidanza, c le malizie usate per celarla. La confessione della 
donna supplisce essa alla prova del materiale dell’adulterio? 
In quanto a lei si affermò; io quanto al suo correo si negò; 
Fournel de l’ adultere part. 1, chap. 7. Vi fu ancora chi 
distinse fra confessione del marito e confessione della mo- 
glie, negando fede a quello ed accordandola a questo. Ma 
tuttociò tiene oggi meramente alla critica del fallo, ed è assai 
difficile ricavarne dei precetti giuridici. A modo di esempio. 
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trovo che il Mangano f'dirilto penale, trattato 1,§. 39) 
proclama aversi prova non dubbia dell’ adulterio della don- 
na quando sia trovata in una casa di prostituzione; ora cer- 
tamente sarà questa una prova non dubbia del tentativo, ma 
per cavarne subito la prova della consumazione bisognerebbe 
supporre che in cotesti luoghi non vi fosse mai nec mora 
nec requics. 

§. 1880. 

Alcuni correndo sulla deduzione logica del prin- 
cipio teste accennato vennero alle conseguenze che 
erano richieste dalla regola generale sul cot'pus cH- 
minis; e cosi videro dileguarsi la pena dello adul- 
terio consumato in tutti quei casi nei quali man- 
cava 0 la confessione, o la fecondazione della don- 
na in assenza del marito. Altri invece insegnarono 
che la prova del materiale in questo delitto dovesse 
stabilirsi mediante presunzioni; e qui sorsero le di- 
spute senza fine intorno alla presunzione nascente 
dai baci, dalla condormizione, dai toccamenti, dal 
solus citm sola, dal ntidus cimi nuda, e simili (I). 
Le quali circostanze elevate al grado di presun- 
zione portarono alla loro volta alla opposta conse- 
guenza (ugualmente eccessiva) che giustificate si- 
mili circostanze dovesse senza più proclamarsi con- 
stare del materiale dello adulterio. La verità sta 
nel mezzo. Non si potrà esigere la rigorosa dimo- 
strazione fisica 0 la confessione legittima per di- 
chiarare provata la consumazione di questo male- 
fi zio: ma neppure potranno i preludii convertirsi nel 
momento consumativo, perchè può sovente accadere 
che ai preludii non sia susseguita altrimenti la vera 
consumazione del reato per varie cagioni o volon- 
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tarie o casuali inutili ad enumerarsi. Lascisi dunque 
da parte la parola jìvesunzione la quale urta i ner- 
vi di chiunque conosce l’orribile abuso che di tale 
parola si è fatto nei vecchi processi, pel vizio ap- 
punto di identificare il materiale della cosi detta 
])resunzione col materiale criminoso che si doveva 
cercare. Parlisi di indizii ; e ammettendo in genere 
che il materiale dell’ adulterio possa farsi certo 
alla convinzione del magistrato anche per coteste 
vie (i)urchè le congetture procedano da solida (2) 
base) si riconoscano le suaccennate circortanze co- 
me indizii possibilmente valevoli ad assodare qui 
la prova del corpus crimtnis. Ma la prudenza del 
giudice si guai’di sempre dallo scambiare il mate- 
riale dello indizio col materiale del reato; e quan- 
do assodato quello voglia costruirne la certezza di 
questo, esiga a tal fine che siano molti di numero 
e convergenti per guisa da rendere iperbolica una 
supposizione contraria. Tranne ciò potremo per si- 
mili congetture divenire certi che i due colpevoli 
volevano adulterare, ma rimasto un dubbio se real- 
mente adulterassero dovremo astenerci da un ve- 
rodetto di colpabilità, o dovremo tutto al più dichia- 
rare costante l’ adulterio tentato anziché il consumato. 


(I) Circa le presunzioni desunte dalle visite noUurne , 
dalla condormizione, e simili, sono a consultarsi: Moscardo 
de probation. conclus. 53, n. 4 et 5 — C ra m e r observat. 
jaris univ. tom. 5, observat. 894 — ■ Bergero responsa 
pars respons. 60. La e.rtravu<jante di Papa Alessan- 
dro III t'de praesumptionilms cap. 12) applicò la formula 
di jlatjninle delitto alla sorpresa non solo delle pudenda 
in pudendis, ma eziandio, del solum cani sola, nudimi cum 
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nuda. Ha ìd pratica non accetterei come assoluta cotesta re- 
gola perchè ad ogni modo dovrebbe sempre distinguersi fra 
la consumazione ed il tentativo del delitto. L’ Alcorano 
(cap. 4) volle invece che a provare 1’ adulterio della donna 
si producessero almeno quattro testimoni. Ma quando è cbe 
1 testimoni possano avere acquistato la certezza fisica del- 
l’ adulterio consumato? Qui si avvicendano due idee che 
con grandissima facilità si scambiarono dagli scrittori.! Altro 
è cercare se una data circostanza (provata che sia) costi- 
tuisca presunzione del materiale del delitto: altro è cer- 
care con quali modi e con qual numero di testimoni debba 
provarsi quella circostanza. Un fatto perchè venga attestato 
da dodici fidefacienli anziché da due non guadagna un ato- 
mo nella sua intrinseca forza probatoria. È vero che 1’ adui-'" 
terio è fra i delitti il più facile a sospettarsi c il più dlIQ- 
cilc a provarsi: ma non per questo può lodarsi come di- 
sposizione legislativa l’art. 673 del vecchio codice Prussiano 
che prescriveva — doversi assimilare allo adulterio le 
relazioni illecite che daranno grave sospetto di infedeltà ; 
nè il precetto dei dottori ebraici ( riferito da S e 1 d e n o uxor 
haebraica lib. 3, cap. 13 ) per il quale una donna che fosse 
stala nascosamente con un uomo per tutto il tempo neces- 
sario a cuocere un uovo doveva senza più presumersi adul- 
tera. Queste idee, che sembrano ispirarsi alla sentenza di 
Cicerone ^Uerre5,13) nuptae uni, propositae omnibus, 
poterono trovar plauso finché la procedura penale informossi 
alla regola paurosa che nei delitti diffìcilis probationis ade- 
guava i sospetti alle prove: ma ormai la critica e la scienza 
moderna hanno fallo ragione di simili errori. 

(2) Quanto allo indizio desunto con troppa leggerezza 
dalla somiglianza di forme di un bambino col supposto dru- 
do veilisi Meuochio de arbilrariis cas. 89, n. 103, 
lib. '2 — Z a c c h i a qunestiones medico-legales lib. 1 , tit. 5, 
quaest. 4. Spella al fisiologi decidere se porge presunzione 
assoluta di adulterio la nascita di un figlio mulatto da una 
negra maritala ad un negro o da una bianca maritata ad 
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un bianco. E a loro spetta del pari decidere se presunzione 
necessaria di adulterio somministri la comunicazione di mal 
venereo: sul che sono a vedersi Ferro ne medicina le- 
gale pari, l, cap. 137 — Sedillot manuale di me- 
dicina legale pari. 2, cap. 1 — Casper medicine legale 
tom.l, pai/. 95. Tra i fisiologi Johson nella sua singo- 
lare dissertazione intitolata Lucina sine concubitu, si attentò 
a negare che potesse aversi come presunzione necessaria . 
neppure la gravidanza ; ma la giustizia non si arresta per 
cotesti sforzi di ingegno. 


§. 1887. 

E qui fa mestieri ricordare perchè lo studio dei 
pratici non ci conduca ad errori e ad un abuso 
jiernicioso di dottrina, che comunemente si distinse 
fra la prova dello adulterio richiesta ai fini civili 
(divorzio, separazione (1), perdita di dote, presta- 
zioni pecuniarie, e simili) e la prova dello adulterio 
richiesta ai fiìii penali. Gli scrittori che se ne oc- 
cuparono soltanto al primo scopo furono natural- 
mente più larghi nello ammettere che la prova dei 
preludii equivalesse alla prova della consumazione 
dello adulterio. Ma incorrerebbe in gravissimo equi- 
voco chi trasportasse in un giudizio criminale la 
dottrina di quelli scrittori, i quali alla punizione 
corporale non portarono il pensiero, e che forse 
avrebbero diversamente risoluto il problema se si 
fosse trattato di irrogare la carcere alla donna so- 
spetta. Ogni uomo può avere il diritto di ripetere 
la celebre sentenza di Cesare quando la condotta 
della moglie sia cosi gravemente sospetta da domi- 
nare la pubblica opinione : ma ciò non basta ad in- 
fliggere una pena corporale. 
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(1) Tanto è cib vero che si è elevala la speciale questio- 
ne se la rejudicala del tribunale ecclesiastico che decreti la 
separazione per causa di adulterio della donna faccia stato 
nel giudizio criminale sicché possa il marito sostenerne l’ ac- 
cusa senza bisogno di ulteriori giustificazioni ; e si è deciso 
che Ào, e che é necessario un nuovo processo: Boebmero 
diss. volenti fit injuria pag. 14. La distinzione tra prova 
ai fini civili e prova ai fini penali è notata dai più accurati 
scrittori: Menochio lib. 5, praesumpl. 41, n. 13 — Ma- 
scardo de probat. conclus. 59j n. 10 — Mynsingero 
respons. 1 , n. 28 et 35 — Nicolai de repudiis pars 2, 
cap. 1 , n. 55. Il Puttmann (§. 608, nota 1 ) spinge la di- 
stinzione piu innanzi dicendo che la prova rigorosa del corpo 
del delitto non deve cercarsi neppure ai fini penali quando 
trattasi di infiiggere non la pena di morte ma una pena ar- 
bitraria. Altri invece vollero mantenuto il rigore della prova 
anche ai fini civili; Bergere elecla processus matrimo- t 
tìialis pag. 307; e guardarono con diffidenza speciale anche 
la prova desunta dalla confessione, osservando che il tedio 
delle nozze poteva in un processo matrimoniale condurre a 
confessare l’ adulterio non mai commesso: Lauterbach 
disput. 55, thes. 24, n. 3, 4 — Kind quaestiones foremes 
lom. 3, cap. 30. E coloro che strettamente aderirono ai prin- 
cipii fondamentali in materia di rejudicata andarono fino a 
sostenere che neppure la sentenza criminale che abbia con- 
dannato il marito per violenza carnale possa esonerare la 
donna querelantesi per adulterio dal debito della prova. 

Ma neppure ai fini civili si trova concordia fra gli scrittori. 
Reynoldo ad Christineum voi. 2, obs. 10, de- 
ci*. 113) e Kind ('quaesUnnes forenses lom. 3, cap. 30) 
sostennero che i baci e gli amplessi non bastassero neppure 
ad ottenere il divorzio. .Al contrario L e y s e r ('specimen 577, 
medit. 1 et 2), Hommel f'rhapsodiae 135 et 487) e 
Puttmann f elemenla §. 608) opinarono che gli scherzi 
confidenziali e le familiarità disoneste bastassero a codesto 
efielto. Qui s’ introdusse la distinzione fra adulterio vero e 
YOL. III. 21 
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adulterio presunto; e questo nome si diede all' adulterio di 
cui non fosse provato il materiale ma si argomentasse mer- 
cè la prova dei preludii. Ma simile distinzione non può es- 
ser buona in criminale, dove non devono ammettersi con- 
danne su presunzioni, tranne quando siano necessarie. Ognu- 
no comprende che se niente repugna ammettere il conjuge 
alla separazione per un grave sospetto, repugna irrogare per 
un sospetto quantunque gravissimo una pena afllittiva. 


Articolo III. 

C r it er ii misuratori. 

§. 1888. 

Anche nel delitto di adulterio possono distinguersi 
i criterii che influiscono sulla quantità naturale, e 
quelli che influiscono sulla quantità politica del ma- 
leflzio. Sono valutabili come circostanze che aumen- 
tano la quantità naturale dello adulterio tutte quelle 
che resero più grave il danno immediato dell’ of- 
feso marito, od anche quello della famiglia, perchè 
aumentano la forza fisica oggettiva del maleflzio. 
E qui si presentano intuitive la comunicazione di 
morbo contagioso, e la fecondazione della donna. 
Anche la maggiore pubblicità del fatto può valu- 
tarsi in cotesto senso perchè negli elementi del 
danno immediato si novera eziandio la offesa al- 
r onore. Laonde torno a ripetere essere erroneo Io 
stabilire che sia circostanza aggravante in tutti i 
delitti la offesa al domicilio, come parve a taluno. 
Per me 1’ adulterio commesso nel domicilio del ma- 
rito presenta una quantità naturale minore dello 
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adulterio commesso in casa terza o in luogo aperto. 
Veramente non può negarsi che nel comune sen- 
tire del volgo guardisi la moglie audace quando osi 
introdurre il drudo nel talamo nuziale con ribrezzo 
maggiore che non la venturiera acconciatasi seco- 
lui in casa terza o all’ aperta campagna. Ma cotesto 
modo di sentire parve a me sempre flgUo di un 
pregiudizio, e contrario al calcolo reale dei danni 
derivati dall’ offesa. Forse siffatto pensiero ebbe ori- 
gine da un certo prestigio di cui si accerchia il ta- 
lamo, avanzo delle tradizioni superstiziose di antiche 
l’oligioni. Sappiamo che i Romani dettero a quello 
il nome di letto geniale perchè consacrato ai genti 
(Pesto verbo lectus genialis — Giovenale 
satyr. G ): sappiamo che dice vasi consacrato a Giu- 
none : sappiamo che lo serbavano con religiosa cu- 
.stodia quasi ricordo di famiglia. Onde non è da 
maravigliare che rimangano ancora appo noi gli 
avanzi di tanta venerazione. Vedasi su questo pro- 
posito r eruditissimo libro di A 1 s t o r p h de Icctis 
et lecticis vetemm, Amstelodami 1704, cap. 13, 
pag. 64. Ma poiché in faccia alla religione nostra 
la idea per quanto remota di sacrilegio applicata al 
talamo nuziale non sarebbe accettabile che dalla 
fantasia di un poeta, cotesta venerazione non può 
avere peso alcuno nel giure penale per accrescere 
la quantità del maleflzio in ragione del luogo ; lad- 
dove la sola considerazione veramente degna di 
calcolo è quella della maggiore o minore pubblicità 
(sia reale sia potenziale) dell’ affronto al marito : e 
questa considerazione porta a riconoscere nel de- 
litto di adulterio commesso dalla donna entro il 
proprio domicilio non un più ma un meno di quan- 
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tità natur(de. Che se alla quantità si volga 

lo sguardo trovasi pure che dessa è minore quando 
r adulterio sia commesso nel domicilio del marito 
dove questi potendo meglio vigilare la donna trova 
più energica fiducia nella difesa privata. Il marito 
ha minor bisogno di protezione per parte della di- 
fesa pubblica contro le sregolatezze della sua donna 
in casa propria perchè qui può usare verso di lei 
tutti i mezzi di vigilanza e custodia : ne ha bisogno 
maggiore quando la donna (come è di necessità pel 
maggior numero delle famiglie) vada sola fuori dei 
lari domestici, dove la sorveglianza del marito è 
più debole e spesso impossibile. 

§. 1889. 

La quantità naturale del delitto si aumenta per 
la continuazione sebbene questa sia una circostan- 
za minorante la imputazione per l’ assorbimento 
parziale dei respettivi rimproveri sostituito alla som- 
ma rigorosa di tutti i medesimi. Ma nel presente 
malefizio torna opportuno ricordare quella distinzio- 
ne che esposi di sopra ( §. 528 ) sul proposito della 
continuazione in termini generali ; voglio dire la di- 
stinzione fra pluralità di atti e pluralità di azioni. 
Questa formula che a taluno parve nuova quando 
in termini generali la esposi, trovò la sua implicita 
applicazione dalla dottrina dei pratici in argomento 
di adulterio. Si elevò la questione se colui che giac- 
que una intera notte con l’ altrui donna debba dirsi 
colpevole di un solo adulterio, o di parecchi adul- 
tcrii quando risulti che ebbe più volte conoscenza 
carnale di lei in quella notte. E la maggioranza dei 
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dottori (1) si pronunziò per la unicità del delitto 
attesa appunto la unicità dell’ azione. E simile con- 
clusione bisogna accettarla tanto per il rigore dei 
principii quanto ancora (se vuoisi) per evitare con 
ogni possibile studio le oscene investigazioni nei 
processi di questo genere. Alla continuazione per 
conseguenza sarà qui necessario si provi la pluralità 
dei convegni ed ottengasi la certezza che in cia- 
scuno di quei convegni si ripetè la consumazione 
dello adulterio (2). 

(1) Sostennero la unicilìt del delitto Bartolo cons. 222 
— Covarruvio variar, resolut. lib.2, cap. 10, n. 8 — 
CI aro adulterium, vers. sed pone — Soarez Ihesaur. 
recepì, sente ni. verbo aduUeriwnj n. 84 — Boss io de 
coita damnato n. 48 — Rubeo de ndulleriis cap. 18 — 
Socino Seniore in cap. ad ea qiiae, n. 24, de poe- 
ni«. Si applicò qui la elegante teorica del Bartolo in l. 
numquam plura jf. de prioalis deiictis n. 4, che distinse 
fra delitti i quali abbiano una oggettività fisica differente 
(come le più ferite) e delitti che abbiano una oggettività 
fisica identica ( come le più percosse o le più parole con- 
tumeliose e simili) insegnando che nel primo caso la ripe- 
tizione degli atti deve portare pluralità di pene ma non 
deve portarla nel secondo. Sostennero al contrario la plu- 
ralità dei delitti; Abbas de teslibus cap. sicut nobis, n.5 
ed altri canonisti. 

(2) È una specialità osservabile che In questo reato molti 
dottori insegnano doversi equiparare nella pena colei che 
una sola volta e con un solo adultero, e colei che adulterò 
molte volte o con molti, ed anche in diversi territorii ; af- 
fermando sempre doversi infliggere la pena di un solo adul- 
terio: cosicché la teorica della continuazione non sembra 
accolta dalla pratica perchè non si ammette cumulo di pe- 
ne: Muli ero verbo adulterium n. 55; e i molti re.sponsi 
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che cita. La continuazione però opera i suoi effetti anche 
nello adulterio sotto il codice Toscano, per la generalità del- 
le disposizioni con le quali il medesimo prescrive il cumulo 
delle pene nei delitti ripetuti, salvo la minorante della 
imputazione. 

§. 1890. 

Ai criterii misuratori della quantità naturale del- 
r adulterio veniva spontaneamente a referirsi la 
considerazione della sua duplicità che tanto influs- 
so esercitò sulla pena nei tempi andati. Dicevasi 
duplice (1) l’adulterio che lo ammogliato commet- 
teva con una maritata. È intuitivo il concetto di 
questa aggravante che sta nell’ aumento di danno 
immediato perchè due sono i diritti e le persone 
offese, due le famiglie turbate ; quella cioè dell’ uo- 
mo, e quella della donna. Oggi che è tornata a pre- 
valere la regola romana della non punibilità dello 
adulterio semplice nel marito non può più dirsi che 
in codesto fatto vi siano due delitti. Vi sarà però 
un delitto complesso e se la legge non potrà più 
elevare la pena dello adulterio duplice a quelle esa- 
gerazioni alle quali salì presso alcuni antichi sta- 
tuti, dal giudice però nella sua prudenza può essere 
tale circostanza valutata entro i limiti della pena 
prescritta dalla legge : e può ancora in tale circo- 
stanza riconoscersi un aumento di quantità politica 
per ciò che dirò tra poco. 


(1) Può dirsi quasi generale presso tulli i criminalisti 
alemanni fino al termine del passato seeolo lo insegnamenlo 
che lo adulterio duplice debba punirsi più severamente dello 
adulterio scmphce .• H o ra m e 1 rhapsudiae observat. 159 — 
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ruttmann elemenla §. 609; il quale avverte come per la 
pratica germanica non solo si distingua fra caso c caso io 
quanto alla pena ma eziandio in quanto ajla remissione ed 
alla prescrizione. Il diritto romano, come era ben naturale, 
non distingueva fra caso e caso. L’ attuale codice Greco con- 
templa con disposizione speciale la duplicità come causa di 
punire più severamente I’ adulterio. 


§. 1891. 

Altra circostanza esageratamente calcolata dalle 
leggi dei tempi di mezzo come criterio di aggrava- 
mento fu la diversità di religione fra l’ adultero e 
r adultera (1) fino al punto di creare in tale ipotesi 
un titolo speciale al delitto, e di adeguare 1’ adul- 
tero di religione diversa dalla nostra alla bestia. 
Disse bene un criminalista francese contemporaneo 
che le similitudini erano state esiziali nel giure pu- 
nitivo. L’ infedele non ha battesimo, dunque è una 
bestia; quasiché in lui non fosse la divina scintilla 
che lo separa da queste, sebbene non anco illumi- 
nato dalla vera credenza. Evidentemente si confon- 
deva con siffatta teorica la nozione del peccato con 
la nozione del delitto. Io ebbi pochi anni addietro 
un caso pratico in ciò. Il signore Isdraelita che ve- 
niva tradotto innanzi alla Corte Regia di Lucca e 
minacciato (pare impossibile nel 1852!) della galera 
per avere avuto dimestichezza con una fantesca 
cristiana, argomentava assai bene dicendo ai suoi 
giudici — voi dovete punire il cristiano che ha com- 
mercio con la ebrea, perchè fa nascere nella falsa 
religione quelle creature che Dio avrebbe destinato 
a nascere nella vera ; ma io che ho fatto nascere 
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cristiano un figlio che altrimenti sarebbe nato mis- 
credente, qual danno ho fatto alla vostra religione ? 
le ho accresciuto un proselito. La Corte non s’ im- 
pegnò a discutere con l’ Isdraelita; ma lo assolvette. 

(1) Sesse de Judaeis cap. 34 — Marquard de ja- 
deis cap. 3 — ChristiDeo decis. Belgicae voi. 2, dee. 43. 

I codici contemporanei hanno generalmente ricondotto al 
giusto le loro vedute, lasciando in dimenticanza questa pre- 
tesa aggravante. 

§. 1892 . 

Sulla quantità politica di un maleflzio influisce 
tutto quello che senza portare variazione nel danno 
immediato, ne aumenta il danno mediato sotto il 
punto di vista della sua diffondibilità ; perchè certe 
forme e certe concomitanti accrescono 1’ allarme dei 
cittadini rendendo più probabile e più temibile la 
ripetizione della offesa a danno di ognuno, e meno 
prevenibile coi mezzi di privata difesa. Questo feno- 
meno può verificarsi anche nello adulterio per varie 
combinazioni, cosi nel senso di aumento, come nel 
senso di decremento della sua quantità politica. 
Non repugna che a questa sede si referisca la cir- 
costanza della duplicità nello adulterio. Ho detto te- 
stò con quanta severità i vecchi legislatori elevas- 
sero la pena contro 1’ adulterio commesso da uomo 
ammoghato su donna nutta. A tale conclusione al- 
cuni furono tratti per necessità logica dello avere 
accettato il principio della punibilità nello adulterio 
del marito: altri vi furono inconsapevolmente con- 
dotti dalla influenza del principio ascetico per la 
maggiore gravità del peccato. Rejetto l’ uno e l’ al- 
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tro di tali fondamenti non resterebbe ragione di 
accettare la duplicità come aggravante dello adul- 
terio se non si trovasse un criterio politico che a 
ciò consigliasse. E questo può benissimo riconoscersi 
nello aumento del danno mediato, perchè ogni ma- 
rito ha minore ragione di temere il pericolo del- 
r onore suo per parte di altro ammogliato, che non 
per parte di un celibatario. Dal che ne avviene che 
meno si guardi da quello che da questo, e dimetta 
verso lui la sua vigilanza e più fidente lo accolga 
ai convegni domestici: cosicché quando la fiducia 
sua rimanga tradita per fatto di colui dal quale 
aveva ragione minore di temere può benissimo dir- 
si che il malefizio presenti un danno mediato di 
maggiore difibndibilità. Tranne questa considerazio- 
ne io non saprei davvero dove trovare un saldo 
argomento sia nell’ ordine delle idee giuridiche, sia 
nell’ ordine delle idee politiche, per cui la dupheità 
debba tenersi come circostanza aggravante dello 
adulterio. Per identiche ragioni bene si considera 
come aggravato l’ adulterio commesso col servo, 
r institutore, maestro, sacerdote, e simih. 

§. 1893. 

In senso di decremento della quantità politica 
possono essere valutate tutte quelle circostanze che 
presentano nel marito stesso la prima causa dello 
adulterio della moglie, sia che derivi da colpa, o da 
infortunio suo. Cosi la impotenza del marito (li c r- 
t i u s responsa tam. 1, consil. 333) le sue srego- 
latezze (Puttmann 'probabiVmra voi. 2, pag. 137) 
le brutali sevizie usate contro la moglie, la indi- 
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gonza nella quale la lasci languire, possono essere 
valutate in questo senso. Per tali circostanze niente 
si modifica il danno immediato del malefizio. Ve- 
dremo a suo tempo (§. 1895) che lo medesime dit- 
ficilmente possono accettarsi come cause degra- 
danti la imputazione nello adulterio. Volendo dun- 
que trovare in loro una ragione di calcolo senza 
deflettere dai principii fondamentali della scienza, 
bisogna dire che per loro si diminuisce la quantità 
politica del delitto minorandosi la diffondibilità del 
danno mediato. E difatti sente ciascuno che quando 
allo adulterio sia scesa la donna dopo simili pre- 
cedenti, tutti i mariti gagliardi che non abbiano tra^ 
dito, bastonato, o fatto languire di fame la moglie 
hanno minor ragione di temere a proprio danno la 
ripetizione di quella offesa che incolse il marito ec- 
cezionalmente disgraziato o imprudente (1). 

(1) I vecchi crimiaalisti che non bene svolsero la distio- 
ziooe tra la imputazione e la pena, e meno ancora tra la 
quantità ed il grado del delitto, e meno ancora tra la quan- 
tità naturale e la quantità politica, seguitarono anziché una 
linea di rigorosi principii giuridici, un impulso confuso del 
senso morale; e tutte queste circostanze posero innanzi 
con la non sempre esalta formula excusatur. Noi la parola 
scusa non possiamo accettare dove è un meno nella quantità 
del reato. Scusa vuol dire condonazione: ma dove non è de- 
bito che fino ad una certa somma è assurdo dire che si 
condona il di più. La elaborazione della scienza odierna con- 
siste appunto in questo: nel ricorrere le opinioni dei vecchi 
criminalisti; sottoporle alla pietra del paragone dei veri prin- 
cipii; le non accettabili respingere, e le accettabili ricondurre 
sotto la esatta formula giuridica correggendo le formule va- 
ghe ed indefinite degli antichi. Solo con questo metodo si 
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possono fare ulilmente le pandette del giure penale. La lunga 
assenza del marito si valutò da Leyser specim. 580, me- 
dil. 16 — C ra m e r observat.juris lom. 3, observat. 978 — 
Puttmann e/emen(a §. 619. Si valutò lo aver contratto ma- 
trimonio per coazione dei genitori: Leyser specimen. 680, 
medil. 13. Si valutò la lunga carcerazione del marito; Ley- 
ser specimen. 580, medit. 51 et 52. Si valutò la malattia 
contagiosa da cui fosse infetto il marito: Titius de jurc 
privalo lib. 6, Ut. 8, §. 13. Si valutò la negazione del de- 
bito conjugale per parte del conjuge innocente; e su ciò si 
distinse fra semplice astinenza (non offrirsi) e vera denega- 
zione: distinzione rejetta da Leyser fspec. 580, medit. 12) 
in quanto alla moglie ed accettata solo in quanto al marito: 
Cramer tom. 3, obser. 978. Tutte codeste ed altre si- 
mili circostanze se le ponete innanzi come scuse sollevate 
un problema assai difficile: se invece le guardate sotto il 
punto di vista del minor danno mediato, e cosi della quan- 
tità politica, vi apparisce in chiara luce il tema del dispu- 
tabile. Eccovi una prova dello influsso di codesto diverso 
modo di guardare le cose. La folla dei dottori insegna che 
si debba scusare 1’ adultera che ha il marito vecchio; e con 
ciò non fa che rendere omaggio alla brutalità dei sensi: ma il 
Puttmann piglia ad esame (^dnersariorum Zi6. 2,cop. 22) 
codesta scusa, o la vuole ammessa soltanto quando il conjuge 
fu ingannato sulla età dell’ altro; e non per colei che scien- 
temente si congiunse ad un vecchio. Ecco la logica che eser- 
cita il suo impero. Guardate la vecchiaja del marito sotto la 
formula di scusa e vi trovate condotti alla conclusione del 
Puttmann: guardatela invece sotto il punto di vista po- 
litico; dite che in simile condizione c meno diffoadibile l’ allar- 
me perchè i più calcolano esser colpa di lui se prese moglie 
vecchio, e per sè non temono; ed ecco che quella distinzione 
suggerita da un mero riguardo morale cessa di essere ac- 
cettabile. Così anche la maliziosa diserzione del conjuge 
che universalmente si noverò tra le così dette scuse del- 
P adultera f Responso Tubingensia voi. 4, respons. 115, 
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169,e(51 — Pulì marni advertariorum vo/. 2,poj. 169, 
cap.jiì — IlertiuE decisìones voi. 3, deci». 275 et 806) 
ha la saa promÌDente influenza giuridica come circostanza 
diminuente ìi danno mediato del malefìzio perchè i mariti 
non desertori del talamo non ne traggono allarme; e cosi 
veramente se ne diminuisce la quantità politica dei reato. 


§. 1894. 

Per ragione del rigaardo alla quantità politica è 
capitale nel delitto di adulterio in rapporto al dru- 
do la circostanza che la donna viva tnoì'e meretri- 
cio. La medesima si valutò sempre da tutti gli scritr- 
tori. Ma alcuno (T i t i u s de jure privato lib. 6, 
cap. 8, %. 8) scorse in ciò una semplice diminuente 
della pena : altri invece (^V e r n h e r toni. 2, pars 9, 
obser. 77) vi riconobbe una dirimente (1). E dav- 
vero pare a me che dove il meretricio è tollerato 
non si possa pretendere che l’uomo vada in pri- 
gione per non aver cercato la fede di stato libero 
alla donna pubblica a cui si accostava. Qui è da 
notarsi che tale criterio diminuente non deve con- 
fondersi con la scusa dello errore. L’ errore di fatto 
sulla condizione non libera della donna opera di 
per sè i suoi effetti giuridici in quanto allo ama- 
sio, indijxìndentemente dal meretricio ; il quale in- 
vece opera i propri effetti por altra via: non scusa 
r uomo perchè egli creda non adulterare ignorando 
la vera condizione della donna; lo scusa ancorché 
si provi che egli seppe essere col eimaritata : per la 
distinta ragione puramente politica che decidendo 
diversamente si contradirebbe alle ordinanze, le 
quali tollerano il meretricio anche nelle maritate. 


Digitized by Google 



— 333 — 


e perchè il meretricio della donna non potendo 
esercitarsi senza una riprovevole telleranza o ceci- 
tà del marito, so ne minora lo allarme. In siffatta 
contingenza potrebbe dirsi senza esagerazione es- 
sere maggiore lo allarme eccitato dalla punizione, 
che non fu quello eccitato dal delitto. 

(1) La diedero come dirimente rispetto all’ uomo Ca ba I Io 
resolutiones criminales cas. 123— Claro §. adulteriuni 
n.\o, vers. quaero numquid — ■ Sanfelice decis.‘266,n. 7; 
et dcc«s. 341 , n. 8; dove estende la dirimente anche alla 
donna stessa, ma riproducendo una distinzione che può dirsi 
comune Tra gli antichi pratici quantunque sembri urtare il 
senso morale; vale a dire che non possa punirsi per adulterio 
la donna che esercita il meretricio pubblicamente, e debba 
punirsi qilando Io esercita cautamente e clandestinamente. 

A R T I C 0 L 0 IV. 

Grado 
§. 1895. 

La dottrina del grado nello adulterio non richia- 
ma che a poche osservazioni sotto il punto di vi- 
sta della forza morale, ma presenta eleganti que- 
stioni sotto il punto di vista della forza fisica. In 
quanto alla forza morale la elà (1), la ubriachezza, 
il sordomutismo, l’ alienazione mentale, non offrono 
specialità notevoli; e quanto al somw la questione 
non è giuridica, ma di mera possibilità. In ordine 
agli affetti, oltre ciò che sul conto dell’ amore ac- 
cennammo alla materia dello stupro e della vio- 
lenza carnale (§. 15.38) avvertirò non ammettersi 
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per la opinione di molti dottori la escusante della 
ira (2) in questo reato. Sotto la forma di provoca- 
zione le infedeltà o le sevizie maritali non si vol- 
lero ammettere come scuse perchè la natura di 
questo maleflzio male si presta a quel moto d’ istan- 
tanea reazione che rende tanto efficace la provo- 
c.azione nei delitti di sangue e nelle ingiurie. Ma 
ho già avvertito di sopra (§. 1893) in qual guisa 
simili ciscostanze provocatrici possano divenire va^ 
Intubili anche nell’ adulterio non sotto la formula 
dell’ impeto degli affetti, ma come criterio che mi- 
nori la quantità politica del maleflzio. E Analmente 
riguardo al sesso meglio cade in acconcio parlarne 
tra poco quando avrò a trattenermi sulla complicità. 

(1) Alla donna maritata minore di 16 anni per la pratica 
francese non si pone la questione se abbia o no agito con 
discernimento in questo delitto. La sua qualità di maritata 
ha fatto riguardare alla pratica come presunto quel discer- 
nimento che basta a conoscere il debito di conservare la 
fede conjngale. Ma come minorante io non comprendo che 
possa seriamente negarsi il riguardo alla età minorile, quan- 
tunque Meister ed alcuni altri abbiano sostenuto questa 
rigida opinione. In quanto alla età senile sarebbe audace dav- 
vero la tesi di chi volesse ammetterla come minorante nei 
delitti di carne. Ebbesi riguardo a tale circostanza al diver- 
so scopo di indurre con maggiore o minore facilità la prova 
della colpabilità secondochè era il giudicabile più o meno 
avanzato negli anni: e qui fu singolare la distinzione dello 
Schoepffer ^gerontologia pars 2, membr. 2, cap. 5, n. 3; 
il quale insegnò doversi distinguere: doversi cioè presumere 
la innocenza se si tratta di vecchio; doversi presumere la 
reità se si tratta di vecchia. Vedasi anche Farinaccio 
praxis quaest. 136, n. 215. 
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(2) Lauterbach disp. 92, thes. 55. La teorica della pre- 
meditazione presunta che servì di base a tate opinione è pe- 
raltro problematica come proposizione assoluta. Ed è in certa 
guisa repuguante il rigore di chi volle negare in questo de- 
litto ia scusa della provocazione emergente da sevizie, men- 
tre 0 sotto una formula o sotto 1’ altra si venne a valutare 
nientemeno che come dirimente (in quanto agli effetti ) la 
provocazione nascente dalla infedeltà dell’ altro conjuge. Ciò 
che vi ha di più singolare nel caos delle contradittorie opi- 
nioni si è che ora si è negata la scusa della provocazione, 
ed ora si è ammessa la scusa del giusto dolore. Scientifi- 
camente guardata la cosa, è importante definire il vero prin- 
cipio per cui la infedeltà di un conjuge si valuti rispetto alla 
infedeltà dell’ altro conjuge. Addurrò un esempio a dimostrare 
questa verità. Suppongasi che la donna quando si rese adul- 
tera ignorasse la infedeltà del marito. Se questa circostanza 
sì contempla come degradante della forza morale soggettiva 
del malefizio, è chiaro che nella proposta ipotesi a nulla gio- 
va: perchè da un fatto ignorato non può nascere nè provo- 
cazione nè giusto dolore. Chi invece guardi le scuse sotto un 
punto di vista meramente oggettivo dirà che quando l’offeso 
fu meritevole di rimprovero, il suo diritto violato è merite- 
vole di minor protezione. Questo problema non è eliminaU) 
dalle odierne legislazioni rispetto alla donna, la quale è 
messa al coperto dalle accuse maritali solo quando il ma- 
rito tenga concubina. Ma se al marito adultero e non con- 
cubinario non si nega l’ azione, dovrà almeno ammettersi 
ciò come una minorante a favor della moglie? Ecco la im- 
portanza pratica della questione. Ammisero i pratici la ur- 
gente necessità di fame come scusa alla donna che per tale 
impulso avesse ceduto: Menochio cons. 31, n. 8. Altri 
ammisero il meto reverenziale per cui dissero doversi punir 
meno la fantesca che adulterò col padrone: Leyser speci- 
men.6S0,medit. 14 — Ilo m mel rhapsodiae observat. 475, 
n. 1 -, ma ne dissentì P u 1 1 m a n n adversar. lib. 2, cap. 22. 
Ammise la seduzione rispetto alla donna, e la procacità della 
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femmina rispetto al drudo: C rei 1 dissert.72,%.5,pag. 1397. 
Sul che c singolare la procacità pregunta che si valutava 
dallo statuto lucchese flib.A, cap. 99) dove la pena del drudo 
si diminuiva di due terzi quando la donna si fosse recata 
nella casa di lui. È a vedersi la dissertazione del Puttmann 
an et quatenug occasio delinquendi minnat delictum. In 
quanto all’ amore parve che Carpzovio /'praxis pars 
quaest. 61, n. 61) tentasse la distinzione fra adulterio pre- 
meditato, e adulterio d’ impeto. Tutti problemi delicatissimi 
nei quali molto è da rimettersi al prudente giudizio concreto 
del magistrato. 


§. 1896. 

Finalmente in proposito dello errore di fatto non 
può seriamente controvertersi che la ignoranza del- 
lo stato conjugale ( o comune fra i due partecipi, o 
speciale ad uno di loro) operi a prò di colui che 
versa nella medesima la cessazione di ogni penale 
responsabilità per questo titolo; e soltanto può es- 
sere disputabile se la opinione erronea della nudità 
del matrimonio, quando sia ragionevole, agisca co- 
me dirimente o soltanto come minorante la impu- 
tazione. E poiché ho detto di sopra qual sia la for- 
za del meretricio della donna come criterio misu- 
ratore della imputazione dell’ uomo in questo reato, 
discende da ciò che lo errore dello amasio, sebbene 
caduto soltanto su questa circostanza, debba eso- 
nerarlo alla pari della verità, purché non sia affet- 
tato 0 bestiale, ma fondato su plausibili congetture 
desunte dalla condotta della femmina. Qui ricorre 
tutta la teorica che svolsi (§. 1532 e 1533) alla ma- 
teria della violenza carnale (1). 
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(1) C a p z 0 V i 0 praxis qmest. Gl , n. 42 — B ri s s o n i o 
select. anliquit. lib. 1, cop. 4, in (ine — Rubeo de adul- 
teriis cap. 4 et C — Brouwer de Jure connub. lib. 1, 
cap. 26, n. 59 ■ — Puttmann dementa §. 610. Come per 
mancanza di elemento materiale non k reo di adulterio dii 
credendo giacere con donna altrui giacquesi con la propria, 
cosi per mancanza di elemento intenzionale non lo è chi 
versa nel caso rovescio. La massima che l’errore non giova 
a chi d;1 opera a cosa illecita non è accettabile quando es- 
so cade sopra circostanza di fatto essenziale. Ragionando 
diversamente si incontra la solita confusione del precetto 
morale col precetto giuridico. Eterogenea del pari al diritto 
punitivo è la pretesa regola enunciata da taluno che lo er- 
rore di fatto scusi nei delitti d’ impeto, ma non nei delibe- 
rati, per trarne argomento a negare siffatta scusa nei reati 
di carne. Questa cerebrina distinzione renderebbe imputabile 
r adulterio putativo contro la dottrina universale. Nella pra- 
tica di alcuni tribunali quando l’accusato deduceva l’errore, 
si costumava di purgarlo col deferirgli il giuramento sulla 
ignoranza sua. Oggi i giuramenti purgatorii hanno esulato 
dalla procedura penale, perchè nemo lenctur prodere sei- 
psum. Subentrò invece la presunzione d’ Innocenza per la 
quale chi allega 1’ errore con circostanze che lo rendano 
in qualche modo verosimile rovescia sull’ accusatore l'onere 
di provare la scienza^ anche perchè la prova della negati- 
va è impossibile. 

§. 1897. 

Sotto il punto di vista della forza fisica la dot- 
trina del grado mi richiama a tenere parola sejia- 
ratainente delle specialità che meritano di essere 
notate circa la complicità e circ^ il conato. E pri- 
mieramente in ordine alla complicità è da vedere 
se r uomo con cui la maritata commise adulterio 
debita dirsi suo correo o soltanto suo complice. 

VOL. III. 22 
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Nel linguaggio usuale sembra adoperarsi più vo- 
lentieri la parola complice che quella di correo o 
di coautore: ma volendo essere esatti, come pre- 
scrive la considerazione ontologica del fatto, biso- 
gna ben dire che 1’ uomo è veramente un coautore 
e correo del maleflzio , perchè la sua cooperazione 
non solo è necessaria a consumarlo, ma propria- 
mente interviene nel momento consumativo del rea^ 
to. La vaghezza di molti di chiamar complice l’ uo- 
mo e chiamare la donna autrice del delitto, derivò 
forse da questo che la circostanza costitutiva della 
criminosità sta in una condizione personale inerente 
alla donna e non al suo drudo : essa è quella che 
dimentica la fede giurata, e che era stretta perso- 
nalmente dal vincolo che calpesta; mentre 1’ uomo 
era libero e sciolto da ogni speciale rapporto obbli- 
gatorio. Ma qui bisogna ricordare ciò che in termini 
generali osservai { Programma §. 509 — Com- 
plicità pag. 237 ) sul conto della comunicabilità del- 
le condizioni personali fra i più partecipi di un rea- 
to. Checché possa disputarsi o diversamente pen- 
sarsi, quando la qualità personale fa la funzione di 
mera aggravante in un’ azione che sarebbe delitto 
anche senza di lei, certo è che dove la qnahtà per- 
sonale dà la essenza al delitto rendendo criminosa 
un’ azione che senza di quella sarebbe innocente o 
tutto al più viziosa e peccaminosa soltanto, la co- 
municabilità a tutti i partecipi è irrecusabile : laon- 
de h speci;di vincoli che legano la donna e non 
legano 1’ uomo non mi sembrano buona ragione 
perchè a quella sola debba darsi il titolo di autore 
del dehtto e questo hmitarsi al solo rimprovero di 
complicità in senso stretto, ossia di ausiho. 
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§. 1898. 

Posto dunque che entrambe gli adulteri debbano 
dirsi coautori e correi del maleflzio, resta a vedere 
se non trovandosi disparità in quanto alla nozione 
vi siano ragioni di disparità in quanto alla misura 
della respettiva imputazione. Qui la regola generale 
|X)rterebbe alla conseguenza assoluta che ricono- 
sciuti i due adulteri come coautori del dehtto do- 
vessero pienamente adeguarsi nella repressione. Ma ' 
poiché trovasi in tale argomento una grande oscil- 
lanza nei legislatori e negli scrittori, giova tratte- 
nerci un istante ad esaminare il problema tanto 
sotto l’aspetto storico quanto sotto l’aspetto filosofico. 

§. 1899. 

Sotto il punto di vista storico, senza risalire ai 
provvedimenti degli egizi e di altri popoli dell’ an- 
tichità, e senza indagare ciò che in Roma si costu- 
masse prima delle leggi Giulie (lo che rimane Ira 
gli eruditi nella più grande incei’tezza) troviamo 
dubbio eziandio il disposto della celebre legge Giu- 
lia de aduUenis. Per la opinione di molti ( che ptió 
dirsi la più comune ) s’ insegna che la legge Giulia 
de aduUeriis punisse della relegazione cosi 1’ adul- 
tera come il drudo (1). Ma non mancano scrittori 
dottissimi i quali hanno preso a sostenere essere 
cotesto un errore (2) ; e con gravi argomenti, de- 
sunti in Principal modo dai classici, propugnano che 
la relegazione fosso la pena inflitta contro i drudi 
e che invece la punizione della moglie adultera al- 
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tro non fosse che il divorzio, 1’ obbrobrio, e la per- 
dita della dote. Secondo la prima opinione bisogne- 
rebbe dire che Augusto accettò il principio della 
parificazione: secondo la opposta (che a me sembra 
benché meno dominante, la più probabile ) bisogne- 
rol)bc dire che accettò invece il principio della di- 
sparità. Ma è certo che ogni riguardo alla donna 
fu dimesso da Costantino ( leg. 30 C. ad leg. Jid. de 
aduUeriis) che la volle punita di morte, e da Co- 
stante e Costantino che ( l. 4, Cod. Theod. Ut. quor. 
appcllat.) a spiegare maggiore severità vollero si 
abbruciasse viva. Questo rigore però, quantunque 
meritasse gli elogi postumi dell’ Antonio Mat- 
teo (de crirnin. Ut. 3, cap. 2, n. 2 ) che disse 
aurea la costituzione di Costantino si perchè al di- 
ritto divino si a-v^àcinava, si perchè fosse quello il 
mezzo migliore per conservare le donne nella pu- 
dicizia, certo è che ai tempi di V alentiniano già 
era caduto in completa dissuetudine : e sembra anzi 
revocato da un rescritto di Leone e Majorano riferito 
da S e 1 d e n 0 de uxare hebraica lib. 3, cap. i5.Ma 
Giustiniano (la ussorietà del quale ci venne 
additata fino dai primi passi nel tirocinio legale) 
con la Nocella 134, cap. IO, mentre conservò la 
pena di morte contro il drudo minacciò pene assai 
più miti contro la donna, riproducendo cosi quello 
che (come ho notato) io ritengo fosse il vero pen- 
siero di Augusto ; voglio dire la disparità nella pe- 
na (3). Successivamente continuò la oscillazione in- 
torno a questo grave argomento. Fra le leggi bar- 
bariche molte lasciarono la punizione dell’ adulterio 
alla balia del marito (lex Wisigolhm'imi Ub. 3, 
tu. 4, lex 3 ) quando non erano cntrambo puniti di 


Digilized by Googlc 



— 341 — 


morte ( edictum Thcodorici regis §. 38 ) : ma in ge- 
nerale la punizione della donna era la rottura del 
matrimonio o la infamia, e quella del drudo il tee- 
regildo : Boeresco traité emnparatif des delUs 
et des peines §. 67,pag. 458. Nel Palatinato per 
una legge del 1582 non si distingueva nella pena 
(capitalo por entrambe ) ma soltanto nella forma 
della sua irrogazione. Nella Sassonia una legge del- 
r elettore Augusto dell’ anno 1572 aveva pure com- 
minato la pena di morte cosi all’ uomo come alla 
donna. La Carolina ( art. 120 ) puniva entrambo 
alla pari. 

(1) Thomasio dissert. de crimine biijamiae §. C.7 et 
u‘qq. — Anton .MaUlieus de crimin. lil. 3,cnp. 2 mi 
leij. .fui. de adulteriis — Crema ni de jure criminiili 
lib. 2, Clip. 0, (irt. 3, §. 7; il ([naie fa una lunga nota dei 
culli che sostengono tale opinione, quantunque tra la folla 
siagli avvenuto di mescolarvi qualche dissenziente. 

(2) Lipsius excurs. ad annui. Tacit. lib. 5 — Noodt 
in Maxim, et Dioclet. e gli altri citati nella eruditissima 
dissertazione del L u d e w i g de origine et progressu poenae 
adullerarwn apnd romanos cap. 3, sect. 1 , §. 2 et seqq. 
la quale a mio parere elimina ogni obieUo e persuade essere 
uno errore comune che la legge Giulia punisse di relega- 
zione la donna adultera. 

(3) Variano gl’ interpetri secondo il piacer loro intorno alle 
vere cause che mossero Giustiniano a tale riforma; nè 
mancò chi accusasse Triboniano di avere interpolato i 
precedenti rescritti per farsi strada alla medesima: Goeddeus 
ad l. 101, n. 4, /f ; de verborwn siynificationc — Goyer 
ad Icy. Jul. de adulteriis §. 1 1 : vedasi P u 1 1 m a n n ad- 
rersuriorum lom. \,pag. 216, cup. 4. 
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§. 1900. 

Tali furono e sono (1) le divergenze legislative 
intorno alla proporzione con la quale il rimprovero 
deve repartirsi fra la donna adultera ed il suo dru- 
do: ed alle medesime ne corrispondono altrettante 
negli scrittori. Queste derivano da diversa cagione. 
Da molti si è confuso ciò che tiene al grado della 
imputazione con ciò che tiene al grado della pena, 
procedendo con lo scambio troppo frequente tra le 
minoranti di quella, e le attenuanti di questa : colo- 
ro poi che credettero di vedere nel sesso muliebre 
una causa generale ed assoluta, non solo per dimi- 
nuire 0 modificare certe penalità ( al che noi pie- 
namente aderiamo ) per riguardo alla condizione 
relativa di tali pene ; ma pretesero di conoscere nel 
sesso femminile una causa perpetua di proclamare 
m uno imputabile la donna dell’ uomo nei delitti che 
da lei si commettono, altro non fecero a questo 
luogo tranne applicare allo adulterio una regola 
generale. In faccia a costoro la questione non po- 
teva essere discussa con riguardo alle specialità 
dello adulterio; ma bisognava contemplarla più in 
alto e studiarla fra le generalità della scienza. Ciò 
noi facemmo a suo luogo (§.233 a 237) e franca- 
mente ci pronunziammo (non senza incontrarne 
censura dai ginomorfisti) contro il privilegio che 
vorrebbe accordarsi alla metà del genere umano. 
Posta su cotesto terreno la questione presente, bi- 
sognerebbe per buona dialettica mutarne la situa- 
zione. Non più si dovrebbe cercare se per 1’ adul- 
terio vi sieno speciah condizioni che ne minorino 
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la imputazione rispetto alla donna, sia perchè meno 
lucido il suo intelletto, sia perchè meno libera la 
sua determinazione; bisognerebbe all’ opposto cer- 
care se nelle condizioni dello adulterio speciali ra- 
gioni rendano più grave il delitto per parte della 
donna che non per parte del drudo suo. Senza tro- 
vare questa speciale ragione aggravante, deve la 
regola generalo procedere inalterata tanto se la me- 
desima siasi stabilità nel senso della uguaglianza 
quanto se nel senso del favore alle femmine. 

(1) Il progetto originario del codice di san Marino ( ar- 
ticolo 550 ) puniva assai meno il drudo della donna ; ma il 
codice definitivo sanzionato nel 1865 (all’ art. 409) ripro- 
dusse la parificazione. Lo statuto lucchese ("lib. 4, cap. 99) 
puniva l’adultera più severamente del drudo. Lo statuto di 
Roma flib. 2, cap. 50) adeguava nel castigo I’ adultera col 
suo complice, salvo la differenziale nella qualità della pena; 
ma puniva questo delitto più severamente nei nobili che nei 
plebei. E in generale può dirsi che per gli statuti d’ Italia 
(ad eccezione di pochi, come quello di Brescia) e per le 
consuetudini di altre provincie, essendo stata tolta la pena 
di morte contro 1’ adulterio semplice, invalse 1’ uso di sot- 
toporre a pena più severa la donna dell’ uomo, perchè in 
ordine a questo si venne alla pena pecuniaria , mentre in 
ordine a quella si mantenne la pena della reclusione io un 
monastero, o si sostituì dove la fustigazione e dove 1’ esilio: 
Boerio decis. 297, n. 13 — CI aro praclica §. adul- 
lerium, ver siculo sed quaero — Cepolla cons 80, 
n. 8 — Tennino de cautelis cani, 6, n. 80 — Vivio 
communes opiniones tom. 2, op. 9. Questo risultato fu piut- 
tosto una conseguenza quasi direi accidentale che 1’ effetto 
di un calcolo comparativo della respettiva imputabilità. Al 
momento che si voleva ridurre semplicemente pecuniaria la 
pena de! drudi era una necessità che rimanesse più grave 
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la pena delle adultere, perchè In pena pecuniaria contro la 
moglie sarebbe stata a danno della famiglia e quasi simbolo 
di un controsenso. La pratica di alcuni paesi in Germania 
puniva la donna più gravemente dell’uomo: Puttraanii 
dementa §. C23. È a vedersi la dissertazione del G u n d I i n g i o 
fvol. l,p;ig.'227) sul broccardo «inyorem in foeminis r/uam 
in viri.i reqiiiri eastilatcm: dove esamina la questione tanto 
nel confronto fra 1’ adulterio del marito e quello della mo- 
glie, quanto ancora ('pnij. 239) nel confronto fra la respon- 
sabilità dell’ adultera e quella del suo drudo. Tra i codici 
contemporanei usano maggior rigore contro la donna quello 
di Badon (§. 348) e quello di Malta (art. 189, 192). 

§. 1901 . 

Altri contemplarono il dubbio sotto la ispirazione 
del principio ascetico : e poiché i moralisti vi dicono 
che nello adulterio la donna maritata pecca più gra- 
vemente dell’ nomo che a lei si presta, non esita- 
rono a trasportare raggravante nella materia pe- 
nale. E veramente (guardata la cosa nei termini 
semplici e prescindendo da qualsiasi abuso di fidu- 
cia por parte del drudo) il senso morale addita una 
bruttura maggiore nella femmina che tradisce uno 
sposo largo 'a lei di cure e di affetto, accoppiando 
alla offesa la ipocrisia, e che si pone in prossima 
occasione di deteriorare la sorte dei figli verso i 
(piali ostenta la più esagerata tenerezza: essa è la 
sola spergiura; essa vive in continuo stato di men- 
zogna verso la famiglia; essa è personalmente le- 
gata dal vincolo morale di non tradire colui che la 
nutrisce, l’ ama, ed a lei consacra la vita sua. La 
ipocrisia e la ingratitudine si aggiungono nella don- 
na a fare più vituperoso il suo fallo. Laonde tutti 
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coloro che nou sono dominati dalle affezioni usso- 
rie, ma seguono la direzione del solo buon senso, 
se la prendono in simili frangenti i>iuttosto contro 
la donna che contro 1’ uomo. Ma noi abbiamo ormai 
tante volte ripetuto di essere (cosi nella determi- 
nazione, come nella misura della penalità) alieni 
sempre dal subire le ispirazioni del principio asce- 
tico, che per lo sole ragioni puramente morali non 
ci sapremmo piegare a riconoscere nella materia 
dello adulterio un’ aggravante a carico della donna 
in confronto del suo drudo. 

§. 1902. 

Altri invece guardarono la questione sotto il punto 
di vista psicologico e dissero che l’ adultera doveva 
punirsi mono del drudo perché doveva presumersi 
in lui il seduttore ed in lei la sedotta. E questo fu 
forse r argomento più comune che passò di bocca 
in bocca tra i sostenitori del favore alle femmine. 
E qui pure ripeterò ciò che ornai troppo chiaro ho 
mostrato in tante occasioni, la mia repugnanza cioè 
ad ammettere in criminale certe presunzioni come 
base di una regola generale. Sta benissimo che quan- 
do un processo dimostri avere il drudo usato le arti 
di una perfida seduzione per condurre ai suoi fini 
la donna onesta abusando della ospitalità o della fi- 
ducia altrui, per distaccarla dalle conjugali affezioni, 
debbasi rigore contro costui e mitezza verso di 
(juella. Non nego lo influsso giuridico della sedu- 
zione (1) reale e dimostrata: fra Egisto e Cliton- 
nestra il senso morale degli spettatori erompe sem- 
pre nell’odio contro di quello e nella pietà verso 
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questa. Ma ciò clic io non ammetto si è che dalle 
condizioni onde accompagnasi qualche fatto se ne 
tragga sempre la base di una regola assoluta per 
costruirvi sopra un dettato legislativo. Molti troppe 
volte studiarono la questione dello stupro nella Clor 
ì'issa di Richardson, e la questione dell’ adul- 
terio naW' Agamennone di Alfieri. Ma ciò che io 
posi innanzi come dubbio quando parlai dello stupro 
della donzella lo ripeto adesso con più fermezza in 
proposito dello adulterio della maritata. La osser- 
vazione che la donna maritata sia sempre sedotta 
e lo amasio sia il seduttore è nella realtà della vita 
umana piuttosto ingenua che vera. La seduzione 
dell’ amante rispetto alla maritata non è il più delle 
volte che una forma esteriore la quale si esige dalla 
donna non del tutto rotta alla scostumatezza per 
salvare le apparenze, c rendere più gradito il fa- 
vore che desidera di accordare. Certamente gli usi 
portano che il chiedere per parlo dell’ uomo e lo 
essere richiesta per parte della donna cifrano la 
posizione che deve essere osservata per salvare le 
convenienze ;/e molte tengono in cuore quella sen- 
tenza di S e n c c a Oclavia) che Dio aveva fatto 
la donna debole a bella posta ne ineoqyugnabUis 
esset. Ma se 1’ uomo fu il primo a chiedere, la sua 
richiesta fu raramente diretta verso matrona che 
serbasse il dovuto contegno, e più raramente ripe- 
tuta verso la rispettabile madre di famiglia che alla 
prima proposizione rispose con quel severo disprez- 
zo ed austere parole che alla medesima si dove- 
vano. Nella pluralità dei casi la richiesta dell’uomo 
e la sua persistenza è eccitata dalla procacità della 
donna che col sorriso, con lo sguardo appetitoso. 
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con i liberi scherzi e parole equivoche, ha fatto co- 
noscere al ricliiedente il desiderio di essere richie- 
sta. Tale è nella verità della vita privata la prolu- 
sione storica degli adulterii : e bisogna essere cre- 
duli o non aver mai portato l’ occhio al di là delle 
domestiche mura per accettare come presunzione 
giuridica la ostentata seduzione, che altro non è se 
non il luogo comune a cui ricorre la femmina quan- 
do si vede scoperta e non può appigliarsi al pre- 
testo più onorevole della violenza. 


(1) Nessuno può controvertere che la seduzione operi il 
doppio giuoco di essere una aggravante rispetto al sedut- 
tore, ed una minorante rispetto al sedotto. Ma mentre vuole 
giustizia che si mantenga la reciprocità della scusa, accet- 
tandola cosi nei termini di uomo corruttore quanto di don- 
na procace, codesta verità considerata sotto il punto di vi- 
sta del grado vuole essere radicata sopra un fatto speciale, 
e non sopra la mera generalità del sesso. Allora ove dal fatto 
speciale si riveli 1' esercizio di un predominio da un lato, 
e di un trascinamento dall’ altro lato, la circostanza può 
assumere il carattere di criterio misuratore della quantità 
del delitto. Così si aggiravano nei criterii misuratori, e non 
nelle degradanti, quei legislatori che prevedendo il caso della 
donna recatasi alla casa del drudo ne costituivano una ra- 
gione di modificazione nelle respeltive penalità. Cosi pcrten- 
gono ai criterii misuratori rispetto all’ uomo lo avere un 
carceriere adulteralo con una detenuta anche senza violen- 
za (Giurba consilia criminalia cons.57) o lo essersi com- 
messo il delitto da un soldato nel suo quartiere o accampa- 
mento 0 luogo di fazione; vedasi Crell dissertatio de cri- 
mine in eTcubiis commisso fascia. 12, png. 1992. Ricordia- 
moci i principii generali: il grado non esercita le sue fun- 
zioni che per diminuire.’ quando si scorge il bisogno di 
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andare al di sopra della petia ordinaria non siamo più nella 
leorica del yrado ma in ([nella della quantità. La circostanza 
di fallo che in lai senso si vuole vaiulare diviene un crite- 
rio misuratore perché modifica onlolosicamente il reato, ed 
allora vi è necessità che sia prestabilito dalla legge. Senza 
ciò quando si adopera la parola aggravante si adopera in 
un senso improprio. Non si eleva la imputazione al di sopra 
della misura ordinaria, ma si mantiene nel massimo di quella; 
sicché a tutta esattezza è un negarsi a degradare e non è 
un aggravare. 

§. 1903. 

Altri esaminarono la questione sotto il punto di 
vista fisiologico, e abbandonato cosi il romanzo come 
la teologia portarono gli studi loro sopra un ter- 
reno jiiù saldo e positivo. Si osservò che la donna 
ha per legge del suo organismo uno eccitamento 
maggiore verso la palestra amorosa di quello che 
/ la natura abbia dato all’ uomo. MuUer, diceva C e 1- 
s 0 , id est quod utems viiU. Era per questa consi- 
derazione che i romani con tanta severità proibi- 
vano alle loro donne 1’ usò del vino ( G e 1 1 i o no- 
ctes acticae lib. 10, cap. 23 ): la donna in certi 
momenti subisce uno impulso fisico che in molte 
costituzioni assume quasi il carattere d’ irresistibile, 
e privandola della signoria di sè stessa la rende 
incapace a quella repulsa che il dovere le impor- 
rebbe, e cade, come cotpo morto cade. Questo si che 
può essere un argomento meritevole di esame; av- 
vertendo però che il medesimo è precisamente in 
diametrale repugnanza con la presunzione di sedu- 
zione: il seduttore della donna è la prepotenza dei 
sensi suoi. Ed io riconoscendo la verità del fatto 
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fisiologico non avrei diflìcoltà di ammettere per co- 
testa ragione l’ attenuante del sesso nei delitti di 
carne, se il principio si potesse accettare con tutta 
quella generalità che impone la logica e che desi- 
dera la giustizia distributiva. È indubiUito esistere 
anche fra gli uomini taluni che per vizio della pro- 
pria costituzione subiscono a certi periodi quello 
straordinario turbamento che i modici chiamano 
erotismo. Ammessa la costituzione speciale della 
donna come una scusa peiq)etua a di lei favore 
nello adulterio, bisogna ammetterla por buona giu- 
stizia anche a favore dell’ uomo nel quale si giusti- 
fichi lo imperio di un erotismo eccezionale. Su que- 
sta conseguenza io non ammetto dubbio. Sicché la 
(piestione presente una seconda volta risale più in 
alto e torna ad essere generale. La soluzione della 
medesima dipende dalle sorti della gran lite che si 
agita tuttora indecisa fra gli scienziati intorno allo 
influsso da accordarsi o no alle cosi dette tendenze 
irrcsistiljili nella misura della imputazione. Accolto 
il principio bisogna subirne le conseguenze in tutte 
te fasi, llejetto una volta non può aprirglisi l’ uscio 
per un privilegio del sesso. Ripetasi pure il rim- 
provero che mi è stato fatto da illustre scrittore, 
di essere troppo schiavo delle deduzioni logiche ; io 
accetto il rimprovero e non mi rimuovo dal mio 
modo di ragionare. Non conosco verità elastiche, ed 
in materia di giustizia meno che mai. I 

. §. 1904 . 

Ma sia che il drudo voglia tenersi punibile con 
pena uguale a quella che si irroga alla donna; sia 
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che si vogKa disugualmente colpito, qui non si fer- 
mano oggidì le questioni speciali che sorgono rim- 
petto a lui. Il principio di diritto civile accolto da 
molte legislazioni contemporanee che per un riguar- 
do di pubblico ordine interdice ogni ricerca della 
paternità, ha porto occasione nei paesi governati 
secondo il medesimo di esaminarne lo influsso in 
proposito dcUa punibilità. Se si ammette (si è detto) 
che un uomo possa essere querelato per aver avuto 
commercio con donna altrui, la investigazione che 
si apra su cotesto commercio ed il susseguente giu- 
dicato che lo dichiari colpevole verranno necessa- 
riamente a far prova nel tempo medesimo che egli 
(anziché il marito) fu il padre della prole nata da 
quella femmina. Cosi indirettamente si vedrà elusa 
la assoluta interdizione di ogni ricerca della pater- 
nità, che la legge volle inalterabilmente osservata. 
Non si avrà che a cominciare con una querela di 
adulterio contro l’asserto subornatore della donna 
maritata, e I’ accusa porterà alla conclusione di far 
proclamare a suo carico una paternità resultante o 
dalle dichiarazioni interessate della donna, o da te- 
stimoni compri, 0 da altri mezzi di prova artificiale, 
sui quali la legge non volle si costruisse rapporto 
all’ uomo il vincolo parentale ; per la grande ragione 
che la paternità è un mistero e che non si potrebbe 
permetterne la investigazione senza aprire la via a 
disordini gravissimi nelle famiglie. Bisogna (si con- 
cluse da tali osservazioni) conciliare la legge pentde 
con la legge civile perchè questa non sia da quella 
manomessa e distrutta. Di qui nacque la teorica per 
la quale molte legislazioni contemporanee (1) ne- 
gano seguito all’ accusa di adulterio contro l’ asserto 
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drudo se la querela non si appoggia ad un prin- 
cipio di prava scritta emanato da quello stesso al 
quale vorrebbe attribuirsi la qualità di correo del- 
r adultera, e cosi eventualmente la qualità di padre 
della prole che può nascere dalla medesima. Si può 
porre in disputa nel giure civile se sia più conve- 
niente ammettere la ricerca della paternità, come 
praticossi in Toscana fino al di d’ oggi ; o piuttosto 
interdirla, come in Francia dopo il codice Napo- 
leone, e in Italia dopo il 1866. Ma quando nel giure 
civile si accetti la regola del divieto di ogni ricerca 
della paternità (2) non può non dedursene per buona 
logica come conseguenza il divieto di giungere a 
tale ricerca col mezzo artificioso di una querela di 
correità in adulterio. 

(1) Come si intenda il principio di prova scritta neces- 
sario alla querela di adulterio contro 1’ uomo, lo mostra la 
singolare controversia riferita in M o r i n Journal du droit 
criminel n. 8240. Ciò resulta in Francia dalla lettera espli- 
cita dell’ art. 538 del codice penale. Questo venne copiato 
dal codice penale portogbese del 1852 all’ art. 401 , §. 2; ina 
Kerrào commentando quest’articolo ('diretto penai por- 
tuguez voi. 7, pag. 272) ha censurato con grande virulenza 
tale disposizione. Fra le molte osservazioni che egli fa, trova 
essere ciò incompatibile col sistema della intima convinzione 
e col metodo dei giurati perchè il legislatore invade la co- 
scienza del giudice del fallo. .Ma le idee del Ferrao su 
questo proposito vogliono essere guardate con particolare 
diflldenza ])oichè egli trova un elemento della punibilili'i del- 
l’ adulterio nella offesa alla religione. 

(2) In Inghilterra la ricerca della paternità è permessa. In 
Francia e presso di noi perii codice civile italiano del 1866 
(art. 189) è interdetta. A vero dire non si nega nella prole 
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il diritto astratto di ricercare il proprio padre; diritto che 
la stessa legge di natura le accorda facendo debito al padre 
di riconoscere il Dglio. 11 diritto si ammette: ma con una 
formula derisoria si soggiunge che la prova della paternità 
essendo impossibile, il diritto non può dalla giustizia umana 
esser portato ai suoi effetti, e perciò è necessario negargli 
ogni valore meno il caso eccezionale in cui la recognizione 
supplisca alla prova. Non mancarono però anche in Francia 
insigni giuristi che insorgessero contro colesta dottrina: e 
recentemente Accollas in uno scritto pieno di calore 
f'conditions des enfanls nés hors mariage, Paris 1865) 
ha preso a combattere con ogni modo di argomenti la mas- 
sima francese. Le argomentazioni che egli trae da conside- 
razioni morali e politiche sono brillanti; ma quelle che trae 
dal campo giuridico non tutte sono immuni da sofisma. A mo- 
do di esempio, io proposito della prova egli scambia 1’ obiet- 
to per confutarlo. Molti sono egli dice f)>ag. 86) i diritti che 
non danno di loro altra prova tranne una probabilitii; ep- 
pure si riconoscono dalla legge civile, che ne consegna la os- 
servanza ai magistrali. Parallelo evidentemente falso; perchè 
di qualsisia altro diritto può esistere al mondo persona che 
ne sia falla certa, mentre della paternit.à non vi è io tutto 
il mondo nessuno che possa testificarne con certezza tranne 
la sola madre ( la quale è teslimoDC interessata ) e questa 
non può neppur essa acquistarne una certezza positiva, ma 
soltanto vi giunge per un criterio negativo quando è sicura 
di non avere avuto commercio con altri uomini. Anche la 
stessa recognizione del padre naturale non può dirsi che 
costituisca una certezza ; ma prova soltanto la credenza di 
quell’ uomo, il quale però se può esser certo del commer- 
cio avuto, non può mai esser certo dei suoi effetti, c troppe 
volte sarà ingannato. Alla espressione di tale credenza la 
legge dà con buona ragione la forza di verità facendone 
nascere un rapporto obbligatorio; il quale però a tutto ri- 
gore emerge dalla convenzione più che dalla verità positiva 
del fatto, questa essendo sempre un arcano anche per colui 
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che se ne crede sicuro. Come può dunque aflermarsi che corra 
perfetta parità fra il diritto di filiazione rispetto al padre e 
tutti gli altri diritti che la legge dichiara esigibili? Del resto 
sono a vedersi intorno a tale problema Kocnigswarter 
essai sur les enfants ws hors mariaye ( dans Ut Revue 
Foclix lom. 9, patj. i8l y. Ma rea de examen durlriniil 
de la jurisprudence ('dans la Revue Crilique png. 201): 
Mori Hot de la condition des enfants nès hors mariaye 
('dans la Revue Historique voi. 12, pay. 149). 


§. 1905. 

Finqui abbiamo guardato il rapporto di parteci- 
pazione fra r adultera e il suo drudo. Ma anche i 
terzi possono divenire partecipi di questo reato, se. 
non come correi, almeno come ausiliatori (1) o come 
favoreggiatori. La complicità dei terzi nell’ adulterio 
viene a configurarsi in colui che abbia coadiuvato 
a distrarre il marito, od a facilitare i convegni, od 
abbia persuaso 1’ uno o 1’ altro degli autori al ma- 
lefizio. Ciò non presenta difficoltà, tranne la incer- 
tezza che può nascere fra il titolo di lenocinio, e 
il titolo di complicità in adulterio. Secondo il vario 
modo di definire il lenocinio può benissimo veri- 
ficarsi r ausilio all’ adulterio senza che ricorra quella 
abitualità che può esigersi (come a suo luogo ve- 
dremo) a costituire il titolo di lenocinio. Ma quando 
si riscontrino le condizioni essenziali di questo rea- 
to (2) che noi collocheremo nel novero dei delitti 
sociali e precisamente nella classe delle offese alla 
pubblica morale, allora il reato verrà a definirsi 
giusta la dottrina della prevalenza. Non potrà ap- 
plicarsi la pena della complicità nello adulterio, e 
VOL. III. 28 
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più la pena minacciata ai lenoni ; ma soltanto quella 
fra le due penalità che sarà più j^rave ed assor- 
bente deir altra. 

(1) It Rubeo ^de adulteriis cap. 12) propone la que- 
stione se colui che abbia ordinato ad altri di commettere 
adulterio debba dirsi adultero: e per la teorica del Bartolo 
f'in leg. 1, §. ne autem, col. 1, C. decaduc. toUen.J la ri- 
solve per la negativa. 

(2) Voisin Cde la complicité pag. 48) tratta la speciale 
questione se il marito che favorisce T adulterio della mo- 
glie si renda reo di lenocinio o complice di adulterio. Ivi 
pure esamina se i romani considerassero il drudo come 
autore o soltanto come complice dello adulterio. 

§. 1906. 

L’argomento del tentativo nello adulterio richia- 
ma a diverse questioni, alcune puramente teoriche 
ed assai facili, altre pratiche di più difficile soluzio- 
ne. In punto astratto non può trovarsi motivo spe- 
ciale per negare la possibilità del tentativo nello 
adulterio, quantunque a mio parere resti assai ma- 
lagevole configurarvi la ipotesi del delitto mancato. 
Non ■vi sono ragioni giuridiche por negare la pu- 
nibilità del tentativo in questo reato (1). E neppure 
vi sono argomenti speciali per deflettere nel mede- 
simo dalla regola che il tentativo debba punirsi 
meno del consumato delitto. Il codice Sardo-napo- 
letano però (art. 96) avendo con una disposiziono 
generale stabilito che non sia punibile il tentativo 
nei delitti che si perseguitano ad azione privata, è 
venuto implicitamente a negarne la punibilità ncl- 
r adulterio. 
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(1) La punibìlitii del tentativo nei delitti di carne si ac- 
cetta comunemente: Bertrando cons. 169, n. 1 , voi. 5, 
parsi — Affliclo deci*. 276, n. 7 — Sorge juris- 
prud. tom. 9, cap. 40, n. 15, e nelle enuclealiones tom. 9, 
cap. 40, N. 8. In Francia il tentativo di adulterio non incon- 
tra pena: ciò però non deriva da un riguardo speciale al- 
la indole di questo reato, altro non essendo che una conse- 
guenza del principio generale ( adottato all’ art. 3 del codi- 
ce del 1810) della non punibilità del tentativo nei reati pu- 
niti con pena correzionale. I criminalisti francesi però ra- 
gionano anche sopra a considerazioni particolari por soste- 
nere la convenienza di non punire il tentativo dell’ adulterio. 


§. 1907 . 

Sotto il punto di vista pratico il tentativo di adul- 
terio presenta peraltro particolari scabrosità per 
ben delimitare il vero tentativo dagli atti meramen- 
te preparatorii, e stabilire fra i diversi preludii amo- 
rosi quali siano quelli che veramente costituiscono 
un principio di esecuzione. Entrare in questo campo 
non si potrebbe senza scendere a discussioni oscene 
dalle quali rifugge la penna. Vegga il giudice qual 
è il momento in cui veramente comincia la esecu- 
zione del congresso carnale: e ricordi sempre che 
dove non è principio di esecuzione manca lo ele- 
mento materiale del tentativo punibile, por quanto 
IX)ssa essere accertata la lubrica intenzione degli 
agenti. E in proposito dello elemento intenzionale 
non dimentichi che il pervertimento dei sensi con- 
ducendo spesso a desiderare dei soddisfacimenti che 
non sono conformi al voto della natura, i quali 
(quando anche si fosse raggiunto il fino voluto) 
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non avrebbero offerto la consumazione ( §. 1 884 ) 
dello adulterio, non sempre dalla prova per quanto 
completa dei preludii amorosi se ne può argomen- 
tare neppure la prova della intenzione di adulterare. 

§. 1908. 

Che il tentativo di adulterio non dovesse punirsi 
alla pari del consumato delitto lo insegnò Paolo 
alla leg. 1, ff. de extraordinariis criminibus. E seb- 
bene il giure canonico disponesse che 1’ adulterio 
presunto nelle cause matrimoniali equivalesse al 
veì'o, male da ciò s’ indusse la equiparazione del 
tentato al perfetto. L’ adulterio jn-esunto è un adul- 
terio perfetto, deficiente nella prova rigorosa del 
corpo del delitto, la quale non emerge che da in- 
dizi 0 congetture : ma ciò è ben difierente dal ten- 
tativo (I). Laonde non mancarono scrittori di vaglia 
che sostenessero insufficiente l’ adulterio tentato an- 
che ai soli fini civili. É un fatto notabile che in 
questo delitto, cosi presso gli antichi come presso 
i moderni, prevalse la regola della minore imputa- 
zione del tentativo anche appo coloro che come 
massima prediligevano la equiparazione. In codesto 
fatto io trovo un precorrimento della dottrina do- 
minante nella nostra scuola, che nei delitti d’ impeto 
non riconosce possibile la cognizione del tentativo. 
Lo elemento intenzionale del conato è sempre sfug- 
gevole agli occhi del giudice quando la passione 
movente è di tale natura che può trovare il suo 
soddisfacimento anche arrestandosi a mezza via. 
Come un moto di sdegno può essere pienamente 
soddisfatto col solo ferimento del nemico senza bi- 
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sogno di procacciarne la morte, cosi lo impulso ero- 
tico può acfiuietarsi senza che giunga all’ ultima 
linea d’ amore, e rimarrà spessissimo incerto se 
veramente la intenzione del colpevole fosse deter- 
minata a non desistere finché non avesse tocco 
r estremo; o se piuttosto nel disegno suo i supposti 
preludii fossero fine a loro medesimi. Oltre a ciò 
può spesso avvenire che certi atti procedano da 
animo di scherzare, o da velleità capricciosa di spe- 
rimentcìre 1’ altrui resistenza. Insomma presso gli 
antichi la non equiparazione che da noi s’ insegna 
come rigorosa deduzione logica di una proposizione 
generale ( vale a dire che nel tentativo si ha quan- 
tità minore di quella che offre il consumato defitto ) 
prevalse altrove propter incertUudinem piuttostochè 
pì'opter levitatem i e fu una conseguenza di quella 
errata teorica che dal grado di prova di un defitto 
ne misurava la pena, e dovunque trovava dubbio 
in quella riduceva questa alla condizione di straor- 
dinaria. non accettiamo codesta ragione; e la 
regola della non equiparazione professiamo per un 
principio assoluto in materia di tentativo. 

(1) Mi piace riprodurre le parole allretlanto eleganti quan- 
to decenti ed esatte con le quali si descrive il corso del ten- 
tativo in questo reato da K i n d qunestiunes forenses Ioni. 3, 
cap. 30 — is non in sola animi propositione consislit, sed 
necessario requiril actum, qui ad perpctraudum adulle- 
rium tenda. .Ictus e quilms conalus adultcrii colligitur, 
vnrii siint generis. .Mii sant proxiniij alii remoti ^ prout 
major minorve iis inest probabilitas, ex quo conatus adul- 
tera acxtimatur. Qui conantur, eorum alii in extrema 
ninoris linea consistunt tantummodo verbis, literis, mu- 
mtsculis, aliisve ìtiijus generis rebus soilicilantes , alii 
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longius progrediunlw , suavia sumenlesj aut impudice 
atlreclantes, aliave libidinis quidem praeludia facientes, 
attamen quintatn amoris linearti haud attingentes. Vedasi 
K o r m a D n disserlatio de linea amoris. 


§. 1909. 

La linea che suggerimmo (§. 395) come criterio 
probabile per delimitare il conato p'osszVno dal re- 
moto, quella cioè desunta dalla interessenza del sog- 
getto passivo della consumazione nel momento ese- 
cutivo che vuol giudicarsi corno conato, potrà pa- 
rere a taluno che vacilli in questo reato. Si diman- 
derà se una semplice proposizione amorosa diretta 
a una donna maritata dovrà subito dirsi un conato 
prossimo perchè posto in essere sulla donna desti- 
nata a divenire soggetto passivo della consuma- 
zione e non del mero attentato. Chi facesse simile 
obietto non avrebbe bene compreso la regola da 
me suggerita; la quale presuppone la materialità 
di un tentativo (cioè un principio di esecuzione) e, 
dato questo, ricerca se sia prossimo o remoto. Una 
proposizione amorosa non è tentativo, ma semplice 
pì'cparazione ; si perchè ontologicamente guardata 
non incomincia la esecuzione; sì perchè manca di 
univocità per la incertezza della intenzione. Essa 
costituirà una ingiuria contro il marito e contro la 
stessa donna. Del resto tutto bene considerato in 
questo delitto; ponderata la difficoltà di accertare 
r animo , la perplessità nel definire la esecuzione, 
e la lubricità delle indagini che ciò promuove, e 
la poca entità del resultato; io sarei di opinione 
che il legislatore dovesse limitare l’ azione di adul- 
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terio al solo delitto consumato, ed agli altri casi 
provvedere con una disposizione e con una pena 
speciale, distinguendo il caso in cui il supposto ten- 
tativo proceda o dal solo uomo, o dalla sola donna, 
0 dall’ accordo di entrambi. E vero però che nei 
costumi nostri la prudenza maritale elimina ogni 
difficoltà perchè lo querele di adulterio consumato 
sono cotanto rare, da non temere che la giustizia 
s’ inveiva in gravi difficoltà per querele di tentativo. 

Articolo V. 

Azione. 

§. 1910. 

Dissi già al §. 864 qual sia il vero concetto del- 
la distinzione fra azione pubblica e azione privata. 
Delitti di azione privata nel senso rigoroso della 
formula più non se ne avrebbe alcuno oggidì per- 
chè tutti i delitti si perseguitano al firn di uno 
interesse pubblico. Laonde quando si adopera la 
espressione delitti di azione privata si usa in un 
modo imprqpì'io per designare quei dehtti dei quali 
la persecuzione penalo non può esercitarsi hbera- 
mente in virtù del suo uffizio dal magistrato, ma 
questi ha bisogno dello eccitamento per parte del- 
r offeso; e l’offeso ha inoltre balia di arrestare 
mediante il perdono il procedimento già incoato 
sulla sua stessa querela. Accade nello svolgimento 
di tale concetto incontrare tre forme possibili essen- 
zialmente diverse. L’ una è quella in cui il pubbhco 
ministero per esercitare l’ azione penale ha bisogno 
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della querela dell’ offeso ; ma ottenuta questa una 
volta, egli diviene padrone della persecuzione il cui 
movimento più non può arrestarsi per i pentimenti 
del dolente privato : e a questa forma applicava la 
pratica la nomenclatura di azione semipubblica (1). 
L’ altra forma è quella nella quale per esercitare 
l’azione punitiva è necessaria la doglianza dell’of- 
feso, c di più anche ad azione esercitata dal pub- 
blico ministero è sempre nelle facoltà dell’ offeso di 
troncarne il corso Ano alla sentenza; ma non più 
oltre. La terza forma è quella nella quale per so- 
prappiù si dà facoltà all’ offeso d’ impedire non solo 
il movimento dell’ azione penale, non solo il suo 
procedimento ulteriore, ma ben anche i suoi effetti 
dopo la sentenza di condanna, perchè la logge gli 
concede la potestà di esercitare quasi un diritto di 
grazia arrestando con la sua riconciliazione gli ef- 
fetti di una sentenza condonnatoria definitiva, ed 
anche di una sentenza della quale già fosse comin- 
ciata la esecuzione. Vedesi ad un primo sguardo 
quanto siano gravi le differenziali fra queste tre 
forme. Malgrado ciò si viene oggi applicando pro- 
miscuamente la denominazione di delitti di azione 
privata a tutte queste tre forme, quantunque tale 
denominazione (già impropria in sè medesima) con- 
fonda tre figure effettivamente distinte : ed io stesso 
ho seguitato in ciò la corrente perchè la scienza 
non porge a quelle tre fornie altrettanti nomi di- 
versi, e troppo nuocerebbe alla speditezza del di- 
re ad ogni occasione si dovesse con un circolo di 
discorso descrivere il senso più largo o più stretto 
nel quale si adopera la formula azione privata. 
Giovi aver qui ftitto tale avvertenza poiché appunto 
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nel tema presente ci occorre innanzi (inolia terza 
forma, dappoiché le legislazioni che ci governano (co- 
dice Toscano art. 293 , §. 2 , codice Sardo art. 487, 
codice Sardo-Napoletano art. 487) abbiano lette- 
ralmente prescritto che l’ adultera come il concu- 
binario anche dopo la condanna possono essere li- 
berati dalla pena, e tolti dal carcere se il conjuge 
offeso consenta a riprenderli seco. E intuitivo il 
riguardo politico alla paco delle famiglie che ha 
dettato questa eccezionale disposizione. L’ azione 
penale è sempre intrinsecamente pubblica perché 
si esercita nello interesse sociale. Ma vi sono dei 
casi nei quali codesto interesse è tanto leggiero, c 
d’ altronde i danni derivanti da un giudizio crimi- 
nale all’ offeso possono essere cosi gravi da meri- 
tare che per riguardo di questi si prescinda da quel- 
lo: e vi sono dei casi nei quali oltre al riguardo 
por i danni derivanti all’, offeso dalla pubblicità di 
un giudizio ( che sarebbe riguardo tutto privato ) 
sorge un altro interesse sociale che supera l’ inte- 
resse della punizione e lo costringe a tacere anche 
quando il riguardo al privato sarebbe scomparso 
perchè ormai la pubblicità del giudizio avvenne, 
le recriminazioni furono esaurite, la delinquenza ri- 
mase dimostrata, e la pena renduta certa : lo in- 
teresse che ha la società nella punizione dell’ adul- 
terio non muove da altro se non che dal bisogno 
di mantenere 1’ ordine delle famiglie. Quando per- 
tanto col perdono maritale dopo la condanna si ri- 
costituisce una famiglia e si rende aUa pace, cessa 
nella società ogni ragione per insistere sulla j)ena. 
Qui peri) è notevole una divergenza. Pel codice 
Toscano la riconciliazione fra i conjugi dopo la con- 
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danna la cessare la pena non solo contro il conjuge 
colpevole ma anche contro il correo o correa del 
medesimo. Pel codice Sardo sembra invece che la 
pena cessi pel solo conjuge e non pel correo. Non 
approverei questa limitazione non solo perchè può 
dar luogo a collusioni colpevoli tra marito e mo- 
glie in danno del terzo, la quale considerazione sa- 
rebbe puramente politica; ma principalmente per- 
chè siffatta distinzione repngna ai principii fonda- 
mentah della giustizia distributiva. Non può am- 
mettersi che due correi siano trattati ad imparia: 
non può ammettersi che quando due individui com- 
misero insieme un delitto che si credette merite- 
vole di pena restrittiva della libertà, quando en- 
trambo furono tratti al pubblico giudizio , entrambo 
convinti, entrambo condannati ; quel giudizio e quel- 
la condanna divengano un giuoco ed uno scherzo 
per uno dei correi mentre l’ altro correo (che può 
essere ora il più colpevole ed ora il meno colpe- 
vole) languisce nel carcere. Se piace al marito asso- 
rto di esei'citare il suo diritto di grazia a prò della 
donna, la legge per ristabilire la uguaglianza deve 
esercitare il suo diritto di grazia a favore del dru- 
do, ed evitare in tal guisa una disparità che sa- 
rebbe uno scandalo. Le identiche ragioni giuridiche 
che non permettono al marito di querelarsi contro 
il drudo senza che la querela colpisca la donna, 
devono negargli di perdonare utilmente alla donna 
senza che il perdono si estenda anche al drudo. 

(1) Nella pratica di alcuni paesi I’ adulterio era di azio- 
ne semipubblica, perchè mentre nou poteva eccitarsi il pro- 
cesso se non a querela del marito, quando questa aveva 
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avuto luogo cd era contestata I’ accusa il perdono del ma- 
rito non l’arrestava: Capycius Latro dee. 121. Vedasi 
r Hoffmann ^questions prejudicielles%.19) il quale di- 
mostra che anche dove la regola dell’ azione semipubblica 
vige come sistema generale nella procedura punitiva, deve 
a colesta regola farsi eccezione nel caso di adulterio: e que- 
sta dottrina prevale in Francia senza contrasto in quanto 
all’ adulterio della donna, sebbene siavi discordia in quanto 
al perdono che dopo la querela per il concubinato del ma- 
rito venga accordato dalla consorte: vedasi Chaveau et 
Ilei i e théorie du code penai lom. 4,pag. 282— Carnot 
code penai tom. 2, art. 559, §. 1. Del resto nell’ antica 
Roma poteva dirsi che la querela del marito fosse qualche 
volta coatta (Estor in prae facilone ad Ifambergcri dis- 
sertalioìies §. 19) perchè il marito quando avesse sorpreso 
la moglie io adulterio se non accusava e portava in giudizio 
il drudo poteva alla sua volta essere accusalo di lenocinlo. 


§. 1911. 

L’ imperatore Costantino ( l. 30, C. ad l. Jul. de 
aduli.) mentre minacciò la pena di morte contro 
questo delitto, ne riservò 1’ accusa al solo marito e 
congiunti; facendo in tal guisa tutto il rovescio di 
ciò che aveva fatto Augusto, il quale punì l’ adul- 
terio con la relegazione e dette a ciascuno balia di 
promuoverne accusa (1). Augusto era stato ragio- 
nevole nella pena, ma improv\ùdo-nel dilatare l’ac- 
cusa. Costantino fu irragionevole nella pena, e sag- 
gio nel restringere l’ accusa. La ragione da parec- 
chi addotta per collocare 1’ adulterio fra i delitti di 
azione privata è quella che con l’adulterio non si 
offende che il solo marito. Ma questa ragione a solo 
sarebbe assai problematica, mentre anche il furto 
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non offende che il solo derubato, e puro si perseguita 
oggi ad azione pubblica perchè si teme che il la- 
dro incoraggiato dalla impunità diasi ad offendere 
altri, e non può toUerarsi che la pietà di un deru- 
bato riconduca in società un ladro impunito e pron- 
to a lanciarsi sulle proprietà di altri. La vera ra- 
gione di restringere l’azione persecutoria dello adul- 
terio è quella che si trae da due altre considera- 
zioni: cioè da un riguardo al marito infelice che 
desideri tenero celato il proprio scorno , risparmiare 
ai figli il sospetto di essere illegittimi e non distrug- 
gere in loro la venerazione verso la madre: e da 
un riguardo verso l’ interesse universale che ha la 
società a promuovere il perdono od a tenero stretti 
i vincoli di famiglia. Non può tollerarsi che uno in- 
discreto agente del fisco facendosi arme della ven- 
detta di una fantesca o della malignità di un vici- 
no, penetri nel santuario domestico e sollevi al co- 
spetto del pubblico quel velo di cui il marito pru- 
dente cuopri un fallo ormai perdonato, e riparato 
dalla resipiscenza e gratitudine della donna: non 
può tollerarsi che sotto il pretesto di riparare al- 
r onore si proclami in faccia al popolo un disonore 
ignorato dai più; e sotto il j)retesto di consolidare 
il vincolo di famiglia si turbi e si distrugga per 
sempre la pace di una famiglia riverita e tranquil- 
la. Dall’accusa pubblica sostenuta a dispetto del mar- 
rito per nimistà o sovercliio zelo di un accusatore 
si desta nei cittadini un allarme maggiore di quello 
non siasi eccitato alla conoscenza del •delitto ; per- 
chè molti i quali sanno e moltissimi i quali sospet- 
tano che le mogli loro possano avere qualche volta 
abbruciato incensi piuttosto a Venere che a Palla- 
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(le, vengono in timore di vedere ad un tratto mi- 
nata la i>ace domestica, temerata la dignità delle 
figlie, e fatti sè medesimi ludibrio ai novellieri del- 
la città. Questi sono i solidi argomenti pei quali 
appo tutti i popoli culti si accettò come regola emi- 
nentemente provvida quella che al solo marito con- 
cede il diritto di querelarsi deUo adulterio (2). 

(1) Mentre sotto la legge Giulia si dava balia a chiunque 
di accusare le adultere (accordando solo nell’ azione la pre- 
ferenza al marito ed al padre) si interdiceva però agli estra- 
nei di accusare quella donna che fosse stata ritenuta come 
moglie dal suo marito, se prima non accusavano questo di 
lenocinio : leg. 26, ff. ad leg. Jul. de aduli. — Ludewig 
disserl. lom. 5, dissert. 4, pag. 15. Nell’ impero germanico 
la Carolina aveva ristretto più ancora che non si fosse fatto 
da Costantino I’ azione, limitandola al solo conjuge. Ma la 
legge sulla riforma di polizia dell’ anno 1577 ordinò potere 
il magistrato inquisire di uffizio contro le adultere che ab- 
bandonato il marito si fossero date a vivere coi loro drudi : 
Waechter de lege saxonica pag. 8 el 9. 

(2) Una questione elegantissima si è esaminata dal M o- 
rin nel suo Journal da droit crimitiel art. 8582, facen- 
done argomento di apposita dissertazione. Iniziato un pro- 
cesso contro un marito adultero per avere tenuto una con- 
cubina nella casa maritale sì trova che questa concubina 
era anche essa maritata. Si vuol procedere ancora contro di 
lei; ma il marito della medesima si oppone dicendo io non 
voglio : accusando mia moglie di concubinaggio voi l’ ac- 
cusate di adulterio; e l’ accusa di adulterio contro la donna 
maritata non si può promuovere senza la querela del ma- 
rito. Vedasi anche la decisione della Cassazione del 28 feb- 
brajo 1868, all’ art. 8602, del suddetto giornale. 
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E tali considerazioni mi hanno sempre condotto 
a guardare con diffidenza la limitazione che a quella 
sapiente regola vollero fare i pratici e lo vecchie 
osservanze giudiciali toscane, insegnando che anche 
r adulterio potesse perseguitarsi ad azione pubblica 
quando Ibsse flagrante. Questa dottrina nacque l'orso 
dal presupposto che ogni adulterio nel linguaggio 
forense chiamato flagrante debba per ciò essere to- 
sto divulgato per tutta la città; onde scomparisca 
il pericolo di render pubblico a dispetto del marito 
il suo disonore. Ma quel presupposto è fallace: o la 
sorpresa in flagi'ante degli adulteri nacque per opera 
di privati curiosi, ed allora vi è più ragione di per- 
seguitare costoro per diffamazione se sono andati 
a suonare attorno la tromba, che non di affliggere 
l’infelice marito: o la sorpresa in flagraìile av- 
venne per opera degli esecutori di giustizia perchè 
(a modo di esempio) nel fare una perquisizione do- 
miciliare trovarono che uno estraneo aveva preso 
il posto del contumace nel talamo di lui ; ed allora 
è debito dei pubblici ufficiali di tacere, e non abu- 
sare dello ufficio loro divulgando cosa segreta di 
cui soltanto in ragione dell’ uffizio vennero in co- 
gnizione. Ad ogni modo anche dell’ adulterio fla- 
grante la cognizione nel pubblico è limitata sem- 
pre ; rimane coperta da una incertezza ; vi potranno 
essere molti che non la crederanno; e dopo qualche 
tempo potrà con speranza negarsi il fatto da coloro 
che avranno interesso a nasconderlo: ma un giudi- 
zio criminale viene a notizia di tutti ; una sentenza 
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di condanna ò Tin documento dio rimane in jiorjiotai) 
a testificare in faccia al marito ed ai figli della don- 
na impura la macchia patita dalla loro famiglia. 

i 

§. 1913. 

D’ altronde non si può transigere sulle deduzioni 
logiche di un principio. Se la supposta pubbhcità 
nascente dalla flacfransa desso balia al publico mi- 
nistero di agire di ufflzio, la pubblicità reale che 
concorre nel caso di notorietà e di scandalo, con- 
durrebbe alla medesima conseguenza e la regola 
farebbe naufragio. E difatti i pratici condotti da 
questa necessità logica insegnarono che potesse an- 
che senza la flagranza procedersi di uffizio contro 
gli adulteri in caso di notorietà (1): ma chi non vede 
quanto sia elastica la nozione del notorio e come 
possa da segreti nemici facilmente crearsi la noto- 
rietà per eccitare una inquisizione di ufflzio (2)? E 
ben vero però che vi sono ragioni maggiori per 
porre da banda i riguardi all’ onore del marito nella 
ipotesi ^di adulterio notorio che non ve ne siano 
nella sorpresa in flagrante, perchè il cessato riguar- 
do all’ onore della famiglia ha una realtà nel no- 
torio, mentre non è che una ipotesi nella flagranza. 
Ecco perchè non mai persuaso l’ animo mio la teo- 
rica doUa pubblicità dell’ accusa nello adulterio 
flagrante. 

(1) Torre de stupro argum. 17, n. 9 — Grammatico 
decis. 51, 11.7 — Sanfelice decis. 551, n. 14 et 15 — 
Rosa praxis criminalis cap. 1, n. 65 — Affliclo de- 
cis. 176. Ma discordavano i pratici (come è ben naturale) 
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nel (leliaìrc il notorio. Chi lo desumeva dall’ ingresso palese 
del drudo nella casa della donna; chi esigeva Io ingravida- 
mento assente il marito; chi lo ravvisava nella confessione 
che ne avesse fatto la donna in giudizio; Capycius Ca- 
lco t a conlroversiarum lib. 2, controv. 61, n. 33 — Ca- 
pycela t ro voi. 2, deeis. 167; et decis. 121, n. 22 — Ca I- 
dero decisiones Cathaloniae decis. 30, n. 24. 

(2) Elastica è pure la nozione del flagrante. In Francia 
è stato deciso che lo stabilire se si abbia o no flagranza nel- 
I' adulterio spetta all’arbitrio del giudice; Morin Journal 
da droit criminel art. 8317. 

§. 1914. 

Più disputabile può essere 1’ altra limitazione che 
voglia farsi alla regola nel caso in cui l’ adulterio 
sia pedissequo ad un altro delitto, e si voglia isti- 
tuire il processo per lo adulterio sotto il pretesto di 
verificare l’ altro delitto. In questa ipotesi la que- 
stione non può nascere per il fine di procedere a 
condanna contro gli adulteri senza querela : ciò non 
si può mai. Ma la questione è nel senso rovescio : 
non si pretende di punire l’ adulterio senza querela 
per la concomitanza del medesimo ad un altro rea- 
to: si dubita di non poter procedere neppure alla 
investigazione dell’ altro reato perchè la mancanza 
di querela impedisce di procedere per 1’ adulterio. 
Io penso che debba distinguersi secondochè il reato 
pedissequo è maggiore o minore dell’ adulterio. Se 
è maggiore potrà senza dubbio constatarsi 1’ adul- 
terio mediante il processo istituito a pubblica azio- 
no; come se (a modo di esempio) contro la viricida 
si voglia provare il disonesto legame per farne ar- 
gomento della sua colpabilità o della complicità del 
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suo drudo : non mai però per irrogare la pena del- 
r adulterio. Nessuno mai elevò questione in simili 
termini. Ma quando invece il delitto pedissequo è 
di minoro gravità (e specialmente se minimo) io 
credo che la non esperibilità dell’ azione contro il 
delitto principale impedisca la persecuzione anche 
del delitto accessorio. 


§. 1915. 

Il diritto di querela è personale nel marito, per 
guisa che si è proposto il dubbio se avendo egli 
prima di partire per lungo viaggio confidato ad un 
amico il mandato speciale di querelare la moglie 
in caso di adulterio sia il mandatario ricevibile alla 
querela (1). Alcuno volle distinguere su tale que- 
stione dicendo che il mandatario aveva poteri per 
promuovere il processo e far constatare il delitto 
della donna, salvo ad attendere poscia il ritorno del 
marito per giudicarla. Ma questo mezzo termine an- 
tigiuridico non ebbe plauso e non poteva averlo, si 
perchè nessuno può anticipatamente rinunziare al di- 
ritto di perdonare, si perchè la volontà di non perdo- 
nare deve essere emessa con cognizione del fatto ; ed 
è perciò repugnante che sia preambula non solo alla 
condanna, ma anche al processo ed allo stesso delitto. 

(1) Quando il inarilo sia stato interdetto per causa di 
pazzia il suo curatore non può portare querela per adulterio 
contro la moglie di lui. Neppure può insistere sulla querela 
che già abbia portato il marito prima di divenir pazzo. Que- 
sta proposiziono fu stabilita io Francia in un caso speciaie 
die dava adito ad una singolare argomentazione. Il marito 
era impazzato per un eccesso di gelosia: questo stato per- 

VOL. III. 24 
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severante (dicevasi) induce presunzione che il marilo con- 
servi lo sdegno contro la moglie e non abbia perdonato. 
Ma ciò non valse. 

§. 191C. 

Ma neppure a tutti i mariti viene concessa facoltà 
di condurre la consorte ad un giudizio criminale e 
ad una punizione por la infedeltà da lei consumata. 
Può il conjuge trovarsi in tali posizioni che la legge 
riconosca conveniente negargli il diritto di perse- 
guitare la moglie. Un primo esempio di ciò si ha nel 
marito concuhinario, come nella moglie adultera che 
voglia accusare di concubinaggio il marito. A co- 
storo si nega l’azione (codice Toscano art. 291, 
§. 2, codice Sardo art. 484 ) mercè la quale vorreb- 
bero punita nell’ altro conjuge la violazione di una 
fede che si è da loro medesimi conculcata. Negando 
di dar seguito alla querela del marito concubinario 
0 della donna adultera, non è già che si accordi al 
conjuge il diritto della vendetta. No; il delitto esi- 
ste ; la legge non dice che non sia tale ; ma unica- 
mente resta impunito per mancanza di idoneo ac- 
cusatore. Ed esiterei pure a definirla una compen- 
sazione speciale ed impropria (1). Tanto è ciò vero 
che le veglianti leggi guardano la esperibilità del- 
r azione al momento del suo tentato esercizio e 
non per gli antecedenti : cosicché non distinguendo 
la legge, crederei (quantunque autorevoli pratici 
sostenessero il contrario) che il conjuge dovesse 
repellersi dalla querela ancorché la sua infedeltà 
fosse posteriore al delitto che denuncia, purché pre- 
cedente al momento in cui volle eccitare T azione 
penale. Certamente quando la infedeltà sulla quale 
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si fonda la recriminazione fti anteriore al follo del- 
r accusato non sembra doversi incontrare difficoltà. 
Ma pure anche qui è sorta grave questione nella 
ij>otesi che la infedeltà obiettata al conjuge quere- 
lante dal conjuge accusato sia di tanto antecedente 
alla querela che per le veglianti leggi trovisi col- 
pita da prescrizione. Se la questione si pone nei 
termini di marito querelante dessa è eliminata pei- 
una considerazione generale, o almeno è influenzata 
dalla medesima. La legge esclude dal diritto di que- 
rela il marito che tenga concubina nella casa co- 
njugale: questa lettera di legge potrà essa 'esten- 
dersi al marito che abbia tenuto concubina, ma 
poi r abbia dimessa già prima della querela, ed 
anche prima dell’ adulterio del quale si lagna? La 
questione è grave, cosi in faccia al testo di alcuni 
codici come in faccia alle considerazioni filosofiche. 
Ma ad ogni modo in quanto all’ obietto che si volle 
desumere dalla prescrizione non mi sembra giuri- 
dicamente accettabile per la notissima regola che 
( quae temporalia simt in agendo pìerpetua fiunt in 
excipiendo'ì'Pxiò del pari ([uestionarsi se una infe- 
deltà perdonata metta al coperto il conjuge che pei-- 
donò, in faccia all’accusa di una infedeltà che egli 
abbia alla sua volta commesso. E qui pure opine- 
rei che la renunzia all’ azione non dovesse conver- 
tirsi in renunzia della eccezione. Altrimenti si fa- 
rebbe plauso alla ingratitudine: e la morale deve 
avere il suo conveniente peso nella soluzione dei 
problemi giudiciarii. Mentre esterno questa opinione 
devo però confessare che il C h r i s t i n e o (ad 
Stai. Mechlin. Ut. 3, art. 13, n. 11) recisamente 
sostiene che il perdono dell’ adulterio precedente 
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impedisca di opporre la compensazione contro il 
conjugo quando dopo aver dato il perdono abbia 
alla sua volta commesso adulterio. Se il dubbio si 
guarda sotto il punto di vista della compensazione 
questa conclusione è eminentemente logica, perchè 
non può dedursi in compensazione un credito estin- 
to. Guardata invece sotto il punto di vista di una 
ecceziom ostativa alla querela, la medesima nasc<! 
dal fatto precedente ; e il fatto sussistendo malgrado 
il perdono, la eccezione deve rimanere. 

(1) Già noia! alla materia delia ingiuria che certi modi 
particolari di estinguere I’ azione penale nei delitti privati 
erano una specialità del reato d’ ingiuria. Questa osserva- 
zione ricorre in proposito della covtpensazione. Non fu sen- 
za difficoltà che anche nel reato di ingiuria verbale si am- 
mise che la compensazione risultante dalla reciprocanza delle 
offese estinguesse I’ azione anche quoad pocnam. Molti fra 
i vecchi pratici sull’autorità del Baldo distinsero tra gii 
effetti civili e gli effetti penali; e in ordine a questi ne- 
garono recisamente ogni efficacia alla compensazione, mentre 
per gli effetti civili 1’ ammettevano in quasi tutti i delitti, e ar- 
gomentavano a contrario dalla l. si ambo §. quolies ff. de com- 
pensai. — Galli lib. 2, obs. 100, n. 9 — M y n s i n ge r o 
obs. 17, cent. 5, n. 3 — Bersano de compensai, enp. 2, 
quaesl. 25, n. 12 — H a r p p r e c h t instilul. lib. 4, lil. 4, 
§. inf uria aulem, n. 90 el seqq. — W u r m s e r lib. 1 ob- 
servalionum, lil. 47, observal. 15, n. 5 — A u Tre rio dc- 
cis. Tholos. decis. 127, n. 3 — Boerio cons. 4, n. 29 — 
Sch rader de feudis pars 9, cap. 4, n. 124 — Claro 
senlent. lib. 5, §. fin. quaesl. 60, «.18 — Ber lidi io 
conclus. praclicabil. pars 5, conclus. 64, n. 31. Ma i più 
miti I’ ammisero anche agli effetti penali nelle ingiurie cosi 
reali come verbali, appoggiandosi alla considerazione che la 
repubblica non ha interesse nella punizione delle ingiurie. 
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La quale considerazione benché potesse ripetersi in ordine 
ad altri delitti di azione privata non si volle però ripetere 
( come ho già detto di sopra ) onde rimase una specialità 
della ingiuria: Dos s i o in til. de injur. ». 31 — G r i v e 1 1 i o 
decis. Dnlanae dee. 43, n. 30 — Guttierez de compen- 
sai. lib. 6, quaest. 13, n. 26. In proposito di tale controver- 
sia sono latissime le trattazioni del B a r g a g I i f^de dolo lib. 6, 
regula 15) e del P a c I a n o /'de probalion. lib. 1 , cap. 59) che 
la disse practicabilis et fructuosa quaestio sed di/ficilis et 
brocardica. Nell’ adulterio però non incontrasi altrettanta di- 
vergenza, ed ò comune la opinione che quantunque per il fa- 
vore del matrimonio si ammetta la compensazione di adulte- 
rio con adulterio al fine civile (Costali o adversariorum 
pars 4, lib. 24, lex 39, pag. 630 — Gallo de exceptionib. 
pars tit. 4, except. 8, n. 20, et seqq. fol. 288 — Trevi- 
sano pars 1, decù.45, n. 2) cioè di evitare la separazio- 
ne di loro c le perdile dotali , la non si ammette mai ai 
fini penali: Bersauo de compensai, cap. 2, quaest. 25, 
n. 4 — Wurmser praclicar. observat. lib. 1, tit. 46, ob- 
serrat. 15 — Scultes in addit. ad Modest.Pistor.pars5, 
quaest. 127, n. 20 et seqq. — Puffendorf observaliones 
toni. 3, obs. 123. In faccia a questo stato di dottrina sem- 
bra che veramente la regola ammessa oggi da tutti, per la 
quale si nega alla moglie adultera ed al marito concubinario 
il diritto di querela, non possa guardarsi come una vera e 
propria compensazione, ma piuttosto come una eccezione 
pregiudiciale; conforme più esattamente i francesi ffin de 
non recevoirj la vennero denominando. La questione non 
è puramente di nome; anche questa volta sotto la larva della 
diversa formula si cela una diversità di sostanza. Se 1' adul- 
tero si repellesse per il principio puro della compensazione 
bisognerebbe dire che non lo repelle nè un adulterio pre- 
scritto, nè un adulterio perdonato; perchè non può dedursi 
in compensazione un credito estinto. Ma guardata la cosa 
sotto il punto di vista di una eccezione pregiudiciale: det- 
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tata ìd odio del querelante, queste due questioni possono 
ricevere una soluzione diversa. 

§. 1917. 

Un altro esempio di limitazione al diritto di que- 
rela si ha nel caso di lenocinio del marito. Questo 
caso dalle leggi testualmente (1) si designa come 
una eccezione repellente il marito dalla querela di 
adulterio. Alcuni lo referirono alla remissione espt'e^ 
sa guardando superficialmente la cosa e non avver- 
tendo alla inalienabilità del diritto (almeno in prece- 
denza) che ha il marito alla fedeltà della moglie; 
ma veramente non è questa la ragione della rego- 
la. Se lo fosse ne avverrebbe che il marito lenone 
della moglie a servigio di Tizio potreljbe querelarsi 
dello adulterio che la donna avesse commesso con 
Cajo, perchè direbbe di aver fatto remissione pream- 
l)ula a quello e non a questo. Ora ciò non può am- 
mettersi. Dunque la ragione della regola bisogna tro- 
varla nella indegnità di siffatto marito, e nel prin- 
cipio che nessuno può dolersi di un fatto del quale 
.sia stato egli stesso cagione. Sia pure che il marito 
non consentisse al secondo fallo della sua donna: 
consentendo al primo fu egli che la spinse nella 
mala via. Impropriamente ancora fu detto che ciò 
procedesse per virtù della regola della compensa- 
zione: e se ne trasse un argomento (come ho no- 
tato al §. 1839 nota) per concludere che la com- 
jìensazione era ammissibile anche fra delitti diver- 
si, poiché si trovava accettata fra lo adulterio ed il 
lenocinio. Non è veramente una compensazione di 
delitto con delitto, poiché per la medesima bisogne- 
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robbc potere affermare die i duo reati mutua vice 
tolluntur; e qui invece il conjugo die alla querela 
portata senta rispondersi essere stato lenone del 
conjugo proprio, oltre a decadere dal diritto di que- 
rela può venire perseguitato di uffìzio per il delitto 
sociale di lenocinio. Questa eccezione non procede 
dunque nè dal principio della remissione, nè dal 
principio della compensazione, nè dalla idea di una 
legittimata vendetta. Essa è inspirata dall’ odio con- 
tro i lenoni: è una penalità accessoria di questo 
turpe reato: è una derivazione della regola malittis 
noìì est indulgcndurn ; perchè il conjuge lenone po- ' 
irebbe della querela farsi istrumento ad una sor- 
dida speculazione, e la legge non può lasciarla in 
sua mano per non rendersi complice dei suoi osce- 
ni mercati. 

(1) La legge 2, §. 4 et 7 /T". de aduli, al correo dell’ adul- 
tera nega essere scusa il lenocinlo del marito. La legge 47, 
ff. soluto matrimonio stabilisce che all’ adultera serva di 
scusa il lenocinlo del marito. Su questa apparente discor- 
danza molti interpetri passarono oltre, c molti vi suda- 
rono attorno. Nevio nei commenti alla leg. cum mulier 47, 

(f. soluto matrim. ne trae la regola generale che 1’ appro- 
vazione avanti il fatto equivale all’ approvazione dopo il 
fatto: ma con ciò non tocca il nodo. Hornac nel com- 
mento alla stessa legge sembra volerlo sciogliere con la 
distinzione tra fini civili e fini penali. Ma il piò vero con- 
cetto fu raggiunto da Bartolo alla leg. 2,^. soluto ma- 
trim. n. 2, seguitalo dall’Antonio Matteo de crimin. 
tit. 13, cap. 10, n. 4 ; da B r u n n e m a n n o nel commento 
alla leg. 2, §. 4. (f. ad leg. Jul. de adulteriis; e illustrato piò 
lucidamente di ogni altro da Barbosa in leg. 40, ff. so- 
luto matrim. n. 3. La conciliazione procede dalle formule 
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semel delatus del cilato §. 4, e postea quam reus faclus 
est del §. 7, combinate con la leg. 15, §. 7, (f. ad leij. Jul. de 
adulteriis; per la quale apparisce che le eccezioni pregiu- 
diciali contro 1’ accusa di adulterio avevano un periodo fa- 
tale, decorso il quale più non potevano proporsi.* ante solent 
tractari quam quis inter rcos recipiatur; posleaquam se- 
mel receptus est non potest obiicere. È chiaro da ciò che 
questa specialità derivante dall’ ordine procedurale romano 
non può essere di alcun frutto oggidì. Impropriamente si 
dà oggi a questa eccezione il titolo di pregiudiciale. Essa è 
veramente eccezione perentoria ; laonde può proporsi in 
ogni stadio del giudizio, eliam in limine ferendae senten- 
tiae. La civiltà odierna non tollera che la difesa dei rei 
s’ inveiva nelle pnstojc di inutili fatali ; nò che il cittadino 
vada alla pena perchè le sue difese furono meno tempesti- 
vamente proposte. Neppure sarebbe di uso oggidì la leg. 14, 
§. ff. ad leg. Jul. de aduli, per la evidente ragione che 
quanto doveva stabilirsi dove I’ adulterio era di azione pub- 
blica non può sempre accettarsi dove si perseguita ad azio- 
ne privata. Una elegante questione trattò Leyser ("speci- 
men 580, medil. 9 et 10) in ordine al conjuge che eser- 
citasse il tristo mestiero di lenone per altri, ma non per il 
proprio conjuge. E riportò un giudicato del marzo 1735 per 
cui si ammise soltanto in quella circostanza una minorante, 
ma si dette corso alla punizione. In pari termini dovrebbe 
risolversi il dubbio in faccia al codice Toscano, il quale al-, 
I’ art. 291, facendo relazione all’ art. 300 §. 2, ed escludendo 
così r art. 300 §. 1, chiaro dimostra che la repulsa non 
osta al marito che sia notoriamente lenone, se non fu le- 
none anche della propria moglie. 

§. 1918. 

Neppure potrebbe applicarsi la teorica della re- 
torsione perchè il marito lenone non violò alcun 
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diritto dell’adultero che vorrebbe accusare: e inu- 
tilmente perciò si rovisterebbe nella dottrina del 
grado per rinvenirvi una escusante del drudo. Vo- 
lendo dunque trovare un princiiiio generale giu- 
ridico adattobile alla nostra eccezione panni che la 
via più semplice sia quella di considerarla come 
uno svolgimento della eccezione del dolo. Il marito 
che con infame trancUo dopo essere stato lenone 
della moglie perseguita lei ed il drudo per l’ adul- 
terio, non solo fu in dolo quando si reso lenone, 
ma è in dolo anche quando pretende di raccòrrò il 
frutto della propria turpitudine esercitando l’ azione 
sia per odio contro gli adulteri, sia per ricavarne 
pecuniario profitto. Si dirà da taluno, a qual prò 
conduce questa ricerca della vera radicale da cui 
procede la eccezione in discorso? La ricerca può 
essere fecondissima di resultati in faccia a quelli 
statuti penali (e ne abbiamo diversi) che non pre- 
videro con apposita disposizione il caso del lenoci- 
nlo come cagione di ripulsa alla querela. Se ciò di- 
scende dalla eccezione del dolo, questo principio 
generale è assoluto perchè fondato sulla morale uni- 
versale ; e il magistrato non solo può ma devo sup- 
phre al silenzio della leggo accogliendo la eccezione 
medesima. Quando il marito lenone agisse ai tini 
civili la eccezione del dolo porrebbe evidentemente 
al coperto i colpevoli da ogni debito di riparazione: 
perchè non dovrebbe decidersi ugualmente ai fini 
penali? È questo uno dei rari casi nei quali mi 
sembra potersi senza pericolo argomentare dal gia- 
re civile al giure criminale, perchè si argomenta 
in favorem e non in odium. Debbo peraltro avver- 
tire che anche l’ ammissibilità di questa eccezio- 
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no è controversa. Modernamente il Booresco 
( traile comparatif des delits et des peines §. 67, 
pag. 143) l’ha virilmente combattuta come immo- 
rale, ed ha censurato il codice Moldo-Valacco per- 
(Jiò all’ art. 209 dichiara non colpevole 1’ adultera 
che tale si rese connivente il marito. La connivenza 
maritale secondo questo scrittore niente diminuisce 
la colpabilitcà della donna. Ed io in faccia al puro 
principio morale sarei d’ accordo con l’ illustro scrit- 
tore, nè mai vorrei adottare la formula valacca del- 
la nm colpabilità della donna. Ma sotto il punto di 
rista politico non bisogna dimenticare che trattasi 
di delitto il quale per somma ragione di ordine pub- 
blico bisogna dichiarare quietanzabile. Ed allora alla 
immoralità contemplata dal B o e r c s c o si con- 
trapone un’ altra immoralità forse più grave, quale 
è quella di dare in mano ad nn marito venale 
un’ azione ed una quietanza da mercanteggiare per 
un fatto al quale egli stesso ha dato maliziosa oc- 
casione. 0 bisognerebbe venire al reciso provvedi- 
mento di dichiarare di azione pubblica 1’ adulterio 
che fu commesso connivente il marito ; ed allora si 
andrebbe nell’ eccesso opposto di rendere più de- 
teriore la condizione della moglie che peccò per 
eccitamento del marito; o altrimenti bisogna chiu- 
der gli occhi sulla colpa della donna per evitare il 
pericolo di dare un premio alla più vituperevole 
malvagità del marito. 

§. 1919. 

Ma qui mi si affaccia un dubbio. Il linguaggio 
adoperato da alcuni codici contemporanei nel desi- 
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snare questa limitazione sembra riferirla al solo 
mnrito (1). Vi sarebbe egli ragione di disting-uere ? 
Coni])rendo che nella punizione del delitto di leno- 
cinio si debba distinguere, e dichiarare qualificato 
il lenocinlo del marito e non quello della mogUe, 
j)orchè a questo spetta la direzione di lei, e non 
viceversa. Ma qui dove non trattasi di graduare la 
pena sec-ondo la maggiore o minore quantità naturale 
o pohtica del malefizio, panni ricorrere uguale ra- 
gione perchè cosi alla moglie come al marito si 
neghi la facoltà di sfruttare un’ azione penale a 
danno del conjuge che sarebbe stato spinto od ajuta- 
to al fallo dallo stesso conjuge che ora lo vorrel>- 
l)e punito. 

(1) La questione è risoluta testualmente secondo I’ opi- 
nione mia dal codice Spagnuolo del 1848, che all' art. 362, 
richiamando I’ art. 359, rende comune la eccezione dì leno- 
cinio così all’ accusa promossa dal marito come a quella 
promossa dalla moglie. Lo stesso è a dirsi del codice Bra- 
siliano art. 252. 

§. 1920. 

Si è disputato se il diritto di querela si trasmetta 
agli eredi dal marito che mori senza proporla. E in 
questi termini, quantunque non manclii chi vogha 
distinguere per i fini civiU, la opinione prevalenti.' 
può dirsi quella della non trasmissibilità, che si ap- 
poggia sulla regola della 1. 15, §. 14, fj'. de injuriis, 
e sul §. 1, Instit. de perpetuis et temporalibus actio- 
nibus (1), e volle ancora argomentarsi sulla l. 30, 
C. ad leg. Jid. de adulleriis in virtù di quella for- 
mula mantvs thori sui vinidex: senza avvertire 
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però agli obietti che il testo medesimo di quel re- 
scritto potrebbe somministrare specialmente per la 
clausula in jn'imis. Ma la controversia è agitatissi- 
ma nella ipotesi che il marito sia venuto a morte 
dopo avere regolarmente esibito la querela contro 
la moglie adultera: nei quali terminivi è necessità 
di cercare se 1’ azione regolarmente promossa si 
I>ossa spingere innanzi dal pubblico ministero; se 
spetti agli erodi d’ insistere sulla medesima cosicché 
la sua vita dipenda dalla volontà loro; o se per 
contrario la morte del marito querelante debba ope- 
rare gli stessi effetti della quietanza. Nel primo 
concetto si allega che la società ha un interesse 
alla punizione dell’ adulterio : sicché rimosso una 
volta r ostacolo dei riguardi all’ onore del marito 
(poiché il marito si querelò) c rimossi gli ostacoli 
del favore del vincolo (poiché il vincolo fu rotto da 
morte ) niente vi ha più che possa trattenere il brac- 
cio del rappresentante sociale nella persecuzione del 
reato. Nel secondo concetto si allegò che gli eredi 
potevano avere un interesse proprio e vivissimo 
nella prosecuzione della querela, o per la caduca- 
zione di un legato fatto alla vedova, o per la re- 
strizione dei diritti di lei sul patrimonio maritale, o 
per respingere dalla usurpata successione il frutto 
dell’ adulterio. 


(1) Sulle varie questioni intorno alla trasmissibililik della 
querela di adulterio agli eredi vedasi Brouwer de jure 
connubiorwn lib. 2, eap. ult. n. 27 — Carpzovio pra- 
xi» erim. quaest. 65 — Newenhan de jure vidaitatin 
jmg. miAi 300 — Bynkershoek qmeslioiies Jiiris pri- 
vati lib. 2, cap.8 — Walter dmit criminel des Rumains 
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paij. 51. E modernamente le opinioni sonosi smisuratamente 
alternale e confliltalc in Francia. Si veda Legraverend 
legislation criminelle toni. t,pag. 44, 47 — Favard re- 
perloire, verbo adultere, n. 5 — Le Sellyer droit 
criwiiiel. voi. B, ti. S188 — Berriat S. Prix procedure 
criminelle n. 243 — Mangia action publique n. 140, 
146 — Chavcau théorie tom. 6, poy. 232 — Merlin 
qucalions de droit, verbo adultere, n. 0 — Dalloz nou- 
veaii repertoire, verbo adultère, n. 53 — Ilei i e inslrii- 
rtion criminelle tom. 3, pag. 101. Discordarono anche i tri- 
bunali; dopo il parlamento di Parigi 5 gennaio 1680; Montpel- 
lier 14 maggio 1823 e 24 giugno 1859; Cassazione 7 ago- 
sto 1823, 27 decembre 1839, 9 agosto 1840, 25 agosto 1848, 
8 marzo 1850,23 decembre 1862, 25 febbraio 1863, e in 
senso conlradillorio Morin journal criminel agli artico- 
li 7564 et 7670; ebe poi all’ art. 8319 riporta un giudi- 
cato del Tribunale di Orano del 13 settembre 1866 ove si 
dichiarò estinta l’ azione di adulterio per la morte del ma- 
rito dopo la data querela. 


§. 1921 . 

Nel terzo concetto si considerò che la morte del 
marito doveva tenersi come equivalente alla quie- 
tanza, perchè il cristiano morente si presume che 
abbia perdonato ad ogni suo offensore : nò si avver- 
tiva con ciò che altro è il perdonare da cristiano, 
altro è recedere da un diritto che non sempre s’ in- 
si>ira nel suo esercizio ad un sentimento di mera 
vendetta. Si aggiunse che decidendo altrimenti si 
faceva vittima la donna della morte del marito, per- 
chè questa le rendeva impossibile con preci, umi- 
liazioni, e ravvedimento ottenere dal marito la con- 
donazione del proprio fallo : e questa è ragione ga- 
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gliardissima. In tanto dissenso e conflitto di gravis- 
sime autorità io penso che il problema si debba 
sciogliere con rigorosa obbedienza alla lettera della 
legge, possibilmente diversa. Se la legge usa termi- 
ni che importino richiedersi alla continuazione del 
giudizio la perseveranza della volontà ostile nel ma- 
rito, sicuramente la morte di lui potrà sostenersi 
aver fatto cessare la condizione positiva che la legge 
prescrive allo esaurimento del giudizio. Ma se la 
leggo invece, dopo avere riconosciuto il movimento 
vitale dell’ accusa pob il fatto una volta verificatosi 
della data querela, procede a descrivere in termini 
positivi opposti il fatto della quietanza come possi- 
bilmente estintivo dell’ azione, è chiaro che senza 
falsare la lettera della leggo non si può sostituire 
al fatto descritto da lei un fatto diverso. La vita 
dell’ azione dopo la querela è la regola; la sua ces- 
sazione per la quietanza è la eccezione : laonde qui 
si applica il precetto di ermeneutica insegnato da 
B a c 0 n e^i che 1’ analogia da caso a caso ammissi- 
bile spesso in faccia alla legge che detta la regola 
non è mai ammissibile in faccia alla legge che sta- 
bilisce una eccezioncJ Oliva di che non mi pare 
disprezzabile la osservazione che lo ammettere nella 
morte del marito un equivalente della quietanza 
sia un incentivo troppo forte per una moglie accu- 
sata 0 per il suo drudo a procacciare la morte del 
marito. In fin dei conti non è egli repugnante che 
la morto dell’ oltraggiato consorte partorisca tanta 
fortuna al conjnge colpevole (1) ! 


(1) Il coDsiglier Borsari, ael suo eccellente libro intito- 
lato dell’azione penale, lia fallo acutissime osservazioni sul 
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processo dì* adulterio, non senza giusta critica di certe idee 
francesi. Egli esamina pure la questione se la morte del ma- 
rito equivalga a desistenza o quietanza, e per buone ragioni 
sostiene la negativa. Mi lascia dubbiosa però la proposizione 
che non debba ammettersi desistenza tacita. In faccia a 
certi diritti costituiti ciò potrà esser vero: ma per principio 
scicntiQco la remissione tacita io penso che debba ad ogni 
efiolto equivalere alla espressa. Un giudicato della Corte di 
Cassazione di Firenze del 27 agosto 1865 ha stabilito essere 
regola generale di diritto nei reati che si perseguono ad azio- 
ne privata che sebbene la morte dell’ offeso avvenuta prima 
che egli dia querela, estingua l’azione penale, pure quando 
la morte stessa accada dopo che 1’ offeso aveva mosso que- 
rela il diritto d’ insistere sulla medesima e condurla all’ ef- 
fetto della irrogazione della pena passa nei suoi aventi causa. 
Questo pronunciato sembrerebbe pregiudicare la presente que- 
stione. Ma possono però esser fatte sul medesimo due osser- 
vazioni — l.“ Che ciò fu detto in tema d’ ingiuria e non 
di adulterio: laonde sarebbe sempre a discutersi se in ter- 
mini di adulterio concorrano ragioni speciali per fare ecce- 
• ziono alla regola generale come sopra enunciata. — 2.'’ Che 
ciò fu detto nei termini di morte del rappresentante di un 
corpo morale querelatosi a nome di questo; sicché veramente 
la persona dell’offeso, come indefettibile, non cessava di esi- 
stere. Per tali specialità, malgrado la reverenza grandissima 
verso quella sapiente magistratura', io credo che nei termini 
di adulterio la questione possa tuttavia disputarsi da chi pre- 
ferisca opinione contraria. 

§. 1922 . 

Ma se agli eredi non trasmette il marito il diritto 
di quercia, e se per la sua morte non si presame 
la quietanza, potrà egli dirsi che trasmetta agli eredi 
la facoltà del perdono ? Ecco un’ altra faccia della 
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questione, non meno perplessa delle altre. Per la 
negativa s’ insiste sulla lettera della legge ; la balia 
del perdono è data al solo marito. Per P affermativa 
si osserva che gli eredi possono avere un interesse 
gravissimo a sopire il processo, sia per l’ onore della 
famiglia, sia per altri rispetti : ai figli eredi del que- 
relante si negherà il diritto di liberare la madre dal 
carcere, le sorelle e sè medesimi da una macchia ? 
l)o\Tà c*omprimersi quell’ affetto purissimo che spin- 
ge i figli a sparger fiori sulla tomba dei padri ( 1 ) ? 

(1) Tutta dinerente e doniin.ita da diverse considerazioni 
è la questione che trovo proposta dal C a b e d o f Decitione» 
Lnsilanae lib. 1, decis. 161) se il marito possa muovere dopo 
la morte delta moglie adultera la querela contro il drudo di lei. 


§. 1923. 

Poiché al marito non si contrasta la facoltà di 
far cessare gli effetti della querela mediante il per- 
dono (1) toma qui in campo la teorica della rmts- 
skme. La remissione può anche questa volta divi- 
dersi in espressa e tacita. Leyser (specimen. 580, 
meditai. 36, et 38) ne designò una terza specie che 
chiamò remissione presunta ; e la trovò nei due casi 
della morte del marito dopo la querela (e questa fu 
regola prevalente nella giurisprudenza Sassonica) e 
della sua irreperibilità per cui si renda impossibile 
alla donna di procurarsi il perdono. Ma se vedemmo 
testé quanto sia disputabile la remissione presunta 
per la morte del conjuge, maggior ragione di du- 
bitare osteggia la seconda forma. Il marito che sa 
di aver dato querela, col rendersi irreperibile non 


V. 


Digitized by Googl 



— 385 — 


manifesta egli la sua persistenza nell’ avversione 
alla moglie? Se da cotesto fatto vuole cavarsi una 
presunzione a me sembra più ragionevole indurne 
la perseveranza dell’ ira e del giusto dolore, anzi- 
ché il ritorno ai pristini affetti od alla pietà. Mal- 
grado ciò riportasi un giudicato della facoltà giuri- 
dica di Vitemberga del gennaio 1732, che decise 
doversi considerare la irreperibilità del marito come 
una remissione presunta. 

(1) Non c disputabile chela remissione una volta avve- 
nuta liberamente per parte del marito, sia irrevocabile tanto 
se espressamente quanto se tacitamente fu data: Carpzo- 
V i 0 practica criminalis quaesl. 50, n.,79 — Boehmero 
ad C. C. C. art. 120, §. 10. Ma incontrasi anche qui diver- 
({cnza Intorno alla remissione condizionata, ed alla sua pos- 
sibile revoca. Alcuni (Klein de miliyanda poena in fa- 
vore malrimonii contraete.; in collect. piig. 435, n. 137 — 
Carpzovio praxis quaest. 55, n.76 — I, eyser spec. 580, 
mrdit. 24 ) insegnarono che la remissione condizionata equi- 
vale alla pura. Altri al contrario (Wernher tom. \, pars'S, 
obs. 40 — E n ga u decis. pars 3, sect. 2, decis. 29 ) dissero 
che la condizione vincolava giuridicamente il perdono, co- 
sicché I’ inadempimento della condizione faceva risorgere 
nella sua pienezza il diritto alla querela. A me sorride que- 
sta seconda opinione, perchè veggo nell’ altra un incentivo 
alla immoralità e un tranello teso al povero marito. Il ma- 
rito fu CO.SÌ benigno da perdonare alla donna, sotto la espres- 
,sa condizione però che (a modo di esempio) più non si 
recasse in una casa sospetta, o più non frequentasse una 
data persona; la ingrata moglie torna alle male pratiche in 
onta al mnrilo: e questi si vorrà che debba aspettare dallà 
fortuna le prove di un secondo adulterio per esercitare i 
diritti conjugali? La condizione di onesta vita è forse turpe 
o impossibile perchè debba aversi come non scritta? E anzi 
VOL. III. 25 
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da nolare che la vecchia pratica francese parificava in certa 
guisa la condizione lucila alla condizione espressa. Infatti 
Jousse ('juslice criminellc puri. 4, lib. 3, lil.ò, ari. 9, 
n. 48) ricorda che qualora la donna dopo avere ottenuto dal 
marito il perdono per un primo adulterio ne avesse commesso 
un secondo poteva processarsi e condannarsi non solo per 
questo secondo ma ancora per il primo. La quale dottrina 
non può avere altro fondamento giuridico tranne appunto 
che il perdono del marito fosse tacitamente subordinato alla 
condizione di non più peccare; e cosi si dette alla condi- 
zione tacila la virtù della espressa. 

§. 1924 . 

La remissione espt'essa non incontra neppur qui 
difficoltà veruna in quanto alla forma : purché sia 
forma provante, ciò basta. Un dubbio si volle ele- 
vare nella ipotesi che la quietanza si fosse ottenuta 
dalla moglie o dal drudo, mediante sborso o pro- 
messa di denaro al marito: si obiettò che questo era 
contratto turpe, e come tale nullo, e che come nullo 
non poteva produrre etfetto nessuno. Ma prescin- 
dendo a questo luogo dallo esaminare se da siffatto 
mercato possa o no emergere il titolo di lenocinio, 
a me sembra che qualunque sia per essere la con- 
seguenza di un tale contratto ai tini civili, esso però 
debba sempre rispettarsi ai fini penali ; in quanto esso 
constata il fatto del perdono che uccide la querela. 
Certamente non vi fu turpitudine nel dante o nel 
promittente che volle redimere sé stesso dalla pri- 
gione eccitando l’ avido marito all’ esercizio di un 
diritto che era nella pienezza delle sue libere fa- 
coltà (1): ignoscendum ei qui qualiter qualiter saru- 
guinem smim redimere rohdt. La turpitudine (se tale 
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in tutti i casi può dirsi) non è che da un lato : il 
marito che muovesse tale eccezione per insistere 
sulla querela farebbe fondamento nella propria tur- 
lùtudine avverso chi cosa turpe non fece. Il dulibio 
a me sembra spoglio di ogni base giuridica. 

(1) In termini Boohmero meditaliunes ad 7iemcsin 
Carolinam ad art. 120, §.10; cuiitra l’uffondorf pru- 
xis crimin. cap. 25, §. 54. 


§. 1925 . 

Una specialità è da notarsi in proposito della re- 
missione in questo delitto. Nello adulterio (a diffe- 
renza della ingiuria) vale la regola che la querela 
debba muoversi contro ambo i colpevoli ; e la quie- 
tanza debba darsi ad entrambe. La ragione di ciò 
tiene ad un principio di publJico ordine ; ed è quello 
di prevenire vergognose frodi e sordide speculazioni. 
Un marito che voglia liberarsi dalla noiosa comita- 
gna potrebbe accordarsi con un amico ed eccitan- 
dolo allo adulterio con la promessa del perdono, 
abusare della giustizia. Altri potrebbe accordarsi con 
la moglie per esercitare una vendetta contro un 
nemico, o per fare delle querele di adulterio un 
fonte perenne di laide speculazioni. È di ordine pul»- 
blico che si chiuda la via a siffatte malizie ; laonde 
vige la regola della indivisibilità della querela e 
della quietanza: ed è comunemente (!) ricevuta, per 
guisa che le migliori legislazioni suppliscono al di- 
fetto parziale della quietanza prescrivendo che la 
quietanza data ad uno dei correi si estenda ipso 
jure anche all’ altro conjuge. .\nche questa si volle 
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(la taluno denominare remissione presunta, perchè 
la logge la presume nel silenzio dell’ offeso : ma ve- 
ramente qui non è che la legge presuma nel ma- 
rito che tacque la volontà di perdonare anche al- 
r altro colpevole : è la legge che vuole essa stessa 
il perdono completo. Questa disputa non è già di 
parole, ma di sostanza; e ciò si scorge quando si 
configuri la ipotesi di un marito il quale non solo 
abbia perdonato ad uno dei correi tacendo sull’altro, 
ma inoltre abbia contemporaneamente dichiarato che 
perdona ad uno purché però si condanni l’ altro. Qui 
davvero non può dirsi che la remissione in favore 
del secondo emerga dalla presunta volontà del ma- 
rito, cessando ogni possibilità di pi'esunzione in fac- 
cia alla positiva volontà contraria in recisi termini 
manifestata. Perlochò incontrasi gravissimo dubbio. 
In faccia ad una quietanza cosi formulata, la giu- 
stizia dovrà essa arrestare il suo corso rispetto ad 
entrambe i correi; o piuttosto do\Tà considerare il 
perdono come subordinato ad una condizione im- 
possibile, perchè vietata dalla legge, e conseguente- 
mente apiàicare il noto principio che negli atti tra 
i vivi le condizioni impossibili portano presunzione 
di scherzo e annullano il patto ? A me pare che il 
rigore dei principii porti a questa seconda conse- 
guenza, perchè tanto vale negare la quietanza quanto 
accordarla in un modo che si conosca non aver va- 
lore nessuno in faccia alla legge. Questo dubbio non 
mi sembra sufficientemente eliminato dai codici con- 
temporanei che genericamente prescrivono la quie- 
tanza data ad un correo giovare anche all’ altro 
correo nello adulterio : avvegnaché possa dirsi che 
r articolo preveda il caso semplice del silenzio del 
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marito non il caso misto di una dichiarazione con- 
traria di lui. Per completare la soluzione del prò • 
hlema nel senso benigno (quando questo paresse 
accettabile) bisognerebbe aggiungere nell’ articolo la 
formula malgrado la pì'otesta contraria dell’ offeso, 
od altra simile. Io non mi pronunzierò su cotesta 
difficoltà, ma noterò soltanto che so il perdono dato 
ad un correo sotto la condizione di non voler per- 
donato r altro correo lo rende inefficace per ambe- 
due, esige giustizia e parità di ragione che anche 
la querela data contro uno dei colpevoli con pro- 
testa di non volere agire contro l’ altro sia inefficace 
contro ambedue. E viceversa se si stabilisce la co- 
municabilità del perdono contro la volontà del ma- 
rito si vorrà alla comunicabilità dell’ accusa contro 
la volontà del marito. Se i due voleri contraddittorii 
sono incompatibili in faccia alla legge, il nodo non si 
può sciogliere con una distinzione difforme di caso, 
a meno che peraltro non vogliasi sostenere la diffor- 
mità della soluzione col favore del perdono, ragione 
che potrebbe avere le sue giuste simpatie. 

(1) Foce eccezione a questa generalità la costituzione 
sassonica f'coìislit. 19, pan i) che accettò la utilità della 
quietanza parziale per uno dei colpevoli mantenendo la per- 
secuzione contro 1’ altro: Carpzovio praclica criminatis 
qaacst. 55, n. 120. Ma in generale fe prevalsa la regola (an- 
che dove la remissione si valutò non come dirimente ma 
come sola diminuente: Gol ero decis. \7G,n. 6 — Il er- 
ti us lìenponsa Inm.ì, respons. 64, ìi. 1) che la sorte dei 
due adulteri debba correre di pari cosi nell’accusa come nel 
perdono, salvo un ostacolo’ di necessità. Se (a modo di esem- 
pio) la moglie fosse venuta a morte, non potrebbe impedirsi 
al marito di querelare il solo adultero tanto se egli avesse 
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conosciulo la propria offesa soltanlo dopo la morte della 
donna, quanto se ne avesse avuto preecdenic notizia senza 
però perdonarla. Vedansi in Voisin ('de In complicité 
png. 118) le dispute relative al caso die dei due condan- 
nati per adulterio ne appelli uno solo; e qiiesli olten;;a po- 
scia il perdono. L’ ossequio alla rejiidicata eccitò nei forma- 
listi opposizione ; come l’ossequio alla restrizione della pro- 
va testimoniale fece nascere il dubbio se col mezzo di te- 
stimoni si potesse faro la prova del perdono dopo la morte 
del marito. In Roma l'accusa di adulterio essendo pubblica 
era libero a ciascuno di accusare o I’ uno o 1’ altro de^li 
adulteri. Laonde potendo avvenire che un cittadino si facesse 
accusatore della donna ed un altro accusatore del drudo, 
la duplicità dei giudizii ne impacciava i movimenti ; al che 
si provvide introducendo (come si ha dalla ley, 17, §. C, 
If. ad Icy Jiil. de aduUeriisJ un privilegio a favore delia 
femmina, in virtù del quale doveva prima esaurirsi il giu- 
dizio contro il drudo, e se questi veniva assoluto la donna 
ne faceva suo prò contro II (iroprio accusatore; ma se in- 
vece il drudo era condannato a lei restava libero il campo 
della sua piena difesa. Da questa disposizione trasse la vec- 
chia pratica la singolare eccezione che nel delitto di adul- 
terio dovesse torturarsi prima il drudo e poscia la donna, 
la quale era libera se quello resisteva ai tormenti , in de- 
roga alla regola generale di quei barbari tempi per la 
quale in ogni delitto dovea torturarsi prima la femmina e 
poscia il maschio: Ley se r spec. 633, uiediUit. 7. 

§. 1926. 

La facoltà tli pertlonare viene data dal codice To- 
scano (art. 293, §. 1 ) al conjuge offeso. Altri codici 
usano la formula al conjuge o al marito senz’ altro 
aggiungere. E quella una superfluità del codice To- 
scano? no: è la soluzione implicita di una grave 
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questione che molli leggendo il codice non presen- 
tono forse in modo alcuno. Dove la leggo dava al 
mai-ito balia di liberare la moglie dalla pena del- 
r adulterio avvenne talvolta che morto il marito 
dopo la data querela la donna passò a seconde noz- 
ze : allora interpose l’ autorità del secondo mai-ito, 
e con la quietanza di lui alla mano sostenne la pro- 
pria liberazione; si oppose non essere quel marito 
che perdonava l’ identico marito che aveva dato que- 
rela e patito la offesa ; si aggiunse essere assurdo 
che desse il perdono chi non aveva ricevuto Taf- 
Tronto. Ma si replicò che la logge non distingueva 
fra marito attuale o marito passato, e dava il di- 
ritto di liberazione a chiunque avesse la qualità di 
marito; si soggiunse che lo scopo della legge es- 
sendo la ricostituzione della famiglia sconvolta dal- 
r adulterio, questo scopo si otteneva ugualmente 
mercè la quietanza del secondo marito : ed è un 
fatto che l’ antica giurisprudenza di Francia, alla 
quale piacque sempre la positiva aderenza alla let- 
tera della legge, procedette costantemente nel senso 
di rispettare la quietanza del secondo marito per- 
le infedeltà commesse contro il primo; senza av- 
vertire che ciò portava per assoluta identità di ra- 
gione a dare al nuovo marito la facoltà di muovere 
querela per i torti patiti dal primo. Il codice To- 
scano ha eliminato tali assurdi aggiungendo la pa- 
rola offeso: e allo stesso effetto si può condurre an- 
che il codice Sardo ( art. 487 ) argomentando dalla 
parola desistet'e da lui adoperata, quantunque que- 
sta parola presenti una qualche perplessità che può 
influire sopra altre questioni che ho testé accennato. 
Protesto anche una volta che questo minuto tratte- 
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iiimento sullo influsso di qualche parola della leggo, 
sebbene sia inutile per i dotti, io lo faccio con cura 
speciale per i giovani studenti onde di buon’ ora 
comprendano quanta sia la importanza della esat- 
tezza del linguaggio nelle disposizioni legislative. 

§. 1927. 

La remissione tacita resulta da qualunque fatto 
provenuto dal marito dopo che egli ha avuto cogni- 
zione (1) della infedeltà della moglie, dal quale ap- 
])arisca in lui la volontà di perdonare l’ oltraggio 
sofferto. Parecchie e diverse possono essere le for- 
me nelle quali si estrinseca la remissione tacita 
dell’adulterio. Non 6 però necessario che il marito 
alla scoperta fatale erompa in moti di sdegno con- 
tro la moglie. Un contegno prudente, la cautela del 
timore, un riguardo alla famiglia possono consigliar- 
lo ad un sUenzio e ad una riservatezza che sono 
Ijenissimo compatibili con la determinata volontà di 
provvedersi per le vie di giustizia. E ad ogni modo 
finché il marito pende incerto fra l’agire e il non 
agire, questo suo stato negativo non equivale alla po- 
sitiva volontà di renunziare alla persecuzione penale. 


(1) Non occorro dimostrare la inaccettabilità del concet- 
to di una remissione incita a riguardo di un adulterio igno- 
rato. Bensì è argomento di disputa la prova di quella scien- 
za che è indispensabile a porre io essere la remissione 
tacita, avvegnaché taluno (Hertius decis. 151) sembri 
contentarsi della notorietà del fatto per presumere la scien- 
za del marito: opinione che niente mi persuade per il nolo 
ditterio che certe cose i mariti sono gli ultimi a saperle. 
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§. 1928. 

Perciò i dottori (1) esaminando la questione, se 
il convitto con la moglie dopo la cognizione del- 
r adulterio importi tacita remissione, generalmente 
si pronunziarono per la negativa : e questa opinione 
è accettabile specialmente ove si tratti di modico 
intervallo, e si conforta della regola segnata dalla 
legge 13, fj. ad senatusconsultum Tm'pUianum — 
destitisse eurn accipimus qui in totum animuni agetv- 
di deposuit, non qui distulit accusationem: nè a di- 
versamente opinare può condurre la legge 11, C.ad 
leg. Jul. de aduli.; nè le leggi 11,%. 10, e legge 26, 
ff. ad leg. Juliam de aduli, perchè la prima fu cor- 
retta dalla Aulhentica sed novo jure C. eodem, e le 
altre non fanno che ricordare la regola per cui non 
potevasi in Roma accusare di adulterio la donna 
che viveva col marito senza accusare questo di le- 
nocinio. La questione fu decisa in termini dalla Cor- 
te di Bordeaux 9 fruttidoro anno XII e dalla Cas- 
sazione di Francia 4 aprile 1808. Dissi dello inter- 
vallo ; ma non credasi già che il silenzio del marito 
per quanto diuturno valga ad indurre di per sè so- 
lo la remissione. Stabilire cotesta regola varrebbe 
lo stesso che indurre in questo delitto una prescri- 
zione eccezionale in deroga alle generali disposi- 
zioni della legge. Il diuturno silenzio ed il convitto 
potranno dunque essere valutati come argomenti 
che cumulandosi con altre circostanze portino a ri- 
tenere avvenuta la riconciliazione : ma isolatamente 
ed in modo assoluto non bastano. 
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(1) In generale è osservabile che 1’ argomento della dis- 
simulazione dell’ adulterio per parte del marito considerata 
come prova di remissione tacita, è assai delicato e perples- 
so, c dillìcilmente si può ridurre ad una formula positiva ; 
molto dipendendo dalle particolari circostanze dei casi, che 
vogliono essere lasciale alla prudente apprczzazione del giu- 
dice, di niente altro trattandosi in sostanza tranne di una 
i/ucstione di volontà. 


1929 . 

Senza dubbio deve ammettersi però come caso 
di remissione tacita il successivo concubito (I). Sa- 
rebbe immorale supporre die questo fosse avvenuto 
senza previa riconciliazione dei conjugi. Qui la re- 
<rola è certa. La difficoltà versa tutta sulla prova 
degli elementi di fatto; vale a diro della scienza 
deir adulterio, e del susseguente concubito. I dottori 
trovarono esempio della prova di questo secondo 
elemento nella ipotesi della donna che si facesse a 
querelare il marito per concubinato, e si trovasse 
rimasta incinta posteriormente alla di lei cognizione 
della infedeltà maritale. Dissero i dottori che costei 
non poteva negare il concubito col marito (e cosi 
la tacita remissione) senza confessare a proprio scor- 
no di essere essa medesima adultera. Crederei peral- 
tro che dovesse procedersi con delicato esitazioni 
ad ammettere questa eccezione a prò del marito 
concubinario; perchè la moglie può essersi arresa 
a lui anche dopo conosciuto il suo delitto, o per 
moto reverenziale, o per la promessa del licenzia- 
mento della concubina, o per la lusinga di ricon- 
durre agli affetti suoi l’ incostante marito. 
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(1) Wcrnhcr pars 9, tom. 2, nhserv. 7ti — Leyser 
medit.in pandecl. spec. 240, medil. uH.; et spcc. 513, me- 
ditai. \0 et ì\ — PuUmaDti elcmeììla Gi9, nota e — 
Boeliniero elemenla 280. Ma por indurne la remissione 
bisogna che la scienza sia come di cosa certa, non basta 
un mero sospetto; nè monta a nulla neppure che 1’ adul- 
terio fosse notorio per la città. 


1930. 


Avverso 1’ accusa di adulterio è dossa utile la 
eccezione della niillUà del matrimonio? Ho detto su 
ciò il mio pensiero al §. 1883, ma posteriormente 
mi è caduto fra mano un giudicato del tribunale 
correzionale della Senna degli 8 agosto 18G0, dal 
quale sono venuto a conoscere che la distinzione 
fra nullità assoluta e nullità relativa ha maggior 
base di quella che a me parea meritare; poiché 
quel tribunale ha deciso che la nullità relativa del 
matrimonio non impedisce la condanna della donna 
per adulterio. E vero che come ragione ulteriore 
di decidere si è considerato eziandio che la donna 
non era stata debitamente autorizzata a promuo- 
vere la domanda di nullità : ma pure la distinzione 
si è posta come certa, e non mancano giureconsulti 
francesi che l’ avvalorino. Riportando dunque il pen- 
siero su questo delicato argomento delle nullità (1) 
relative (poiché sulle assolute non vi è questione) 
dirò che il problema ha bisogno di distinzioni. Nul- 
lità relative sono quelle che non procedono per mi- 
nistero di legge, ma per dichiarazione di volontà 
della parte che si determina a volerne proAttime. 
Cosi r errore, la coazione, la impotenza, e simili. 
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sono cause di annullamento che non giovano al co- 
njuge impotente, ingannatore, o violentatore, ma 
all’altro; ed a questo soltanto qualora a lui piaccia 
di profittarne per disciogliere i nodi che esterior- 
mente lo legano. Qui dunque è intuitivo che 1’ obiof^ 

10 della nullità non può essere proficuo contro l’ ac- 
cusa di adulterio tranne a quel solo dei conjugi 
die è in situazione di poterla esercitare. É in or- 
dine a questo che si solleva la disputa. Ma ancora 
(jui conviene distinguere se l’ azione per nullità re- 
lativa fu proposta dopo 1’ accusa ; o prima dell’ ac- 
cusa, ma dopo 1’ adulterio ; o prima dell’ adulterio e 
dell’ accusa. In questo terzo caso io sarei fermo nel 
darle valore (malgrado la citata decisione francese 
che sembra procedere appunto in siffatti termini) 
perchè jiosta da banda ogni considerazione di for- 
ma, penso non potersi trovar dolo nella donna che 
ha fatto del proprio corpo il piacer suo perchè ave- 
va la coscienza di non essere moglie, e questa sua 
coscienza avea proclamato già solennemente in fac- 
da ai tribunali. Nel caso secondo potrà temersi di 
favorire la malizia della donna che donscia del pro- 
prio delitto si appigliò ad una querela di nullità 
per evitarne le meritate conseguenze. E cotesto so- 
spetto diverrà maggiore nel caso primo, dove il più 
delle volte sarà mosso il giudizio civile a comodo 
di difesa. Ma che per ciò? Basterà egli il sospetto 
che una difesa sia affettata per negare ogni adito 
alla cognizione della medesima anche quando sia 
solida e vera? Io non posso indurmi a crederlo. 

11 giudizio civile di nullità non lo potete certamente 
arrestare. Dunque esso si esaurirà in conformità 
del vero e della giustizia ; ma voi intanto volete che 
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la donna vada in carcero o sia condannata per mo- 
dmn jn'ovvisionis. Col sospendere il giudizio crimi- 
nale voi non rischiate che un ritardo, ed assicurate 
la coscienza pubblica che la condanna sarà profe- 
rita soltanto contro chi violò un legittimo e saldo 
connubio. Nel caso inverso se sopraggiunga la sen- 
tenza di annullamento, voi avete sanzionato questa 
mostruosità di un conflitto tra la giustizia civile che 
dichiara io non essere moglie, e la giustizia penale 
che mi dichiara moglie. Potrà rispondersi che la 
sentenza di annullamento si retrotrae al giorno del- 
la doìnanda: laonde se questa fu posteriore all’adul- 
terio (e molto più se fu posteriore all’ accusa) la- 
sciò intatta la vita giuridica di ogni precedente. 
E sotto questo aspetto la dottrina rigorosa appari- 
sco gagliarda. Non trovo però che la questione siasi 
guardata sotto 1’ altro aspetto della legittimità di 
persona nell’ attore. Qui le regole procedurali sono 
assolute. Non può accusarmi che il marito. Negan- 
do che ei sia marito nego all’ attore la legittima 
veste. Si vuole costruire la legittimità di persona 
sopra una condizione ipotetica, o sopra una condi- 
zione precedente, ma la veste nuziale deve essere 
nell’ attore al momento della contestazione della li- 
te. Il quasi possesso di uno stato qualunque pro- 
duce tutti i suoi effetti finché non è controverso: 
sorta la legittima impugnativa esso opera soltanto 
effetti possessorii e provvisionali. Insistere nella mia 
condanna e nella mia carcerazione sarà dunque uno 
esercizio p’owmfojjfl/c del diritto del conjuge? Mal- 
grado la mia reverenza ai criminalisti francesi per- 
sisto a non crederlo. L’ argomento che a sostegno 
della mia opinione taluno desume dalla impossibi- 
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lità del perdono, perchè data la successiva dichia- 
razione di nullità del matrimonio più non vi è (di- 
cesi) chi possa perdonare alla donna, è di mera con- 
venienza : ma 1’ argomento desunto dalla contrastata 
veste ad agire, a me pare rigorosamente giuridico. 

(1) HoffmaDD queslions prcjutlicielles torri. 5, n. 495 
— Dalloz réperloireverb. adultèrc, n. 92; et verb. que- 
st. prejudicielles, n. 76 — ■ Bedel de /' udultère n. 17. 
Vedasi Morii! art. 8481, c/ art. 8334 ; e la dissertazione 
speciale di Koquemont inserita nella Revue critiqae iin- 
née 18G8j- lom. 32, paq. 123. 

Articolo VI. 

Penalità. 

§. 1931. 

Quantunque Plutarco narrando di Numa Pom- 
pilio, e le storie di antichi popoli e le relazioni di viag- 
giatori intorno a remote regioni, non meno che le 
tradizioni di certi diritti baronali del medio evo, 
sembrino fare eccezione al concetto della punibilità 
deir adulterio, questa può peraltro dirsi riconosciuta 
ed accettata presso la maggior parte delle nazioni. 
Ma non vi è forse delitto che nella storia della sua 
pejnalità presenti tanta incostanza ed oscillazione 
quanta ne trova nello adulterio chiunque consulti 
le legislazioni dei diversi popoli e dei diversi tem- 
pi (1). Può dirsi senza esagerazione che a frenare 
questo reato siano stati esauriti tutti i modi possi- 
bili procedendo dai più miti ai più severi e feroci. 
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L’ annegamento, il sotterramento, la lapidazione, la 
deturpazione, la flagellazione, le mutilazioni, la in- 
famia irrogata spesso con forme oscene, la vivicom- 
burione, i tormenti, la reclusione, 1’ ammenda, le re- 
strizioni sontuarie, le pene puramente civili, presen- 
liino una scala per cui si sono per lunghi anni 
agitati dall’ uno all’ altro estremo i legislatori. E con 
<}ual frutto non giova ripeterlo perchè ormai sap- 
jtiamo che ai buoni costumi non fa di mestieri la 
severità delle pene, ed ai costumi corrotti la mano 
del carnefice è freno impotente e deriso. 


(1) Abbondano negli scrillori di lutti i generi le più dif- 
fuse descrizioni delle differenti penalità che parvero buone 
contro 1’ adulterio. Può vedersene la enumerazione in Gre- 
gorio sijnliigma pars 5, Ub. 50, n. 21 el seqq. — Tira- 
quél Io de leqibus connubitilibus leg. 13, n. 6, el seqq. — 
Ba V e r upuscuUi academiea tom. 2, dissert. 30 — S c h n e i- 
dewino traci, de nupliis, pars 4, n. 25 — Voltaire 
diclionnnire pliitosophique mot adiitlère — Gebaver 
de paucitate adulltriorum upud veteres germanos ; in 
ejus vestig. juris german. antiqui pag. 759, n. 19 — 
Meurzio Tlieniis attica lib. \ ,cup.Aeth — llerodius 
rerwn judicatarum lib. 7, lil. 1, cap. 4 — Seldeno de 
uxure liebraica lib. 3, cap. 12 — Arniseus de jure 
connubioriim cap. G, sect. 8, ri. 1 — B eh mero nuvum jus 
contruvcrswn observ. 95 et 9f> — ■ Langlaeus seme- 
strium lib. a, cap. ti, pag. Tilt) — Putlinann adversario- 
rum tom. 1, cap. 3, pag. 244 — Saint Edme diction- 
naire de la penalilé,mot adullère — Kerrao direitu 
penai portuguez voi. 7, pag. 264 — Mangano diritto 
penale voi. 1, pag. 40. Negli ultimi secoli però invalse in 
molte regioni il costume di limitare la pena degli adulteri 
alla sola pecuniaria, malgrado la censura che di simile mo- 
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dcraziODe aveva già fatto Dambouder praxis crimi- 
nalis cap. 91, n. 5 — Van Leuweo censura furensis 
iib. 5, cap. 26, n. 4 ad 8 — Wynants decisiones Bra- 
hanliae voi. 2, decis. 231. Anche la Carolina aveva com- 
minato severissime pene contro l'adulterio: ma a poco a po- 
co la pratica le venne mitigando-, cosicché il castigo si ri- 
dusse al carcere dì poche settimaue o ad una multa. In Sas- 
sonia al contrario si procedette con aumento di rigore: una 
legge del 1543 decretò che la donna dovesse esser puniU 
di morte alla pari dell’ uomo. E ciò ebbe conferma dalla 
Costituzione elettorale di Augusto del 1572 la quale per lun- 
go tempo rimase il codice generale della Sassonia, e gene- 
ralmente si conosce sotto il predicato di costituzione eletto- 
rale. Ivi la morte si minacciò non solo alla donna adultera 
ed al suo drudo, ma anche al marito che avesse concubito 
con donna libera, ed anche con meretrice. La pratica sas- 
sonica (sempre più tenace che nelle altre parti della Ger- 
mania) mantenne a luogo la osservanza di questo rigore: 
ma anche in Sassonia dopo la metà del secolo decimoset- 
limo lo eccesso della penalità produsse il suo naturale ef- 
fetto, e non hanno numero le limitazioni che colà s’ intro- 
dussero per evitare la pena ordinaria. Bastò a ciò la coni- 
pensazione, eia remissione anche tacita; bastò la presunta per 
la morte cd anche per la pazzia del marito; bastò la cir- 
costanza che la donna fosse già gravida, il morbo maritale, 
ed altre simili: Carpzovio praclica pars 2, quaest. 55 — 
Waecbter de lege saxonica pag. 11. A tale che Federigo 
Elettore nell’ anno 1783 dovette per legge sostituire la pe- 
na dello ergastolo Ano a quattro anni nei casi gravissimi 
abbassandola fino a sei mesi ed anche al carcere nei più 
lievi, àia la pratica mantenne la tela delle attenuanti ormai 
accolte, e la pena ordinaria divenne poche settimane di 
carcere: Hommel rhapsodiae observ. 166. La pena pecu- 
niarìa fini per essere consigliata anche in Italia dal Pani- 
molle decis. 24, n. 13, coi molli ivi citati. 
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§. 1932. 

Chiunque si faccia a meditare nella storia delle 
diverse penalità minacciate agli adulteri questa enor- 
me sproporzione che corre tra epoca ed epoca, tra 
razza e razza, dovrà riconoscere nella severità mi- 
cidiale mostrata da certi legislatori cristiani avverso 
i colpevoli di questo maleflzio lo influsso patente 
della legge mosaica. Ove cotesto vero non si rive- 
lasse spontaneo al suo pensiero per le parole stesse 
di quegli editti, glielo direbbero gli scrittori prote- 
stanti difensori di quella severità. Ma questo fu per 
parte di tali legislatori un vizio di superbia, come 
è un vizio di ragionamento per parte dei crimina- 
listi lo argomentare cosi in genere come in specie 
dalla legge mosaica a favore dei crudeli supplizi. 
11 popolo eletto reggevasi a forma teocratica o se- 
miteocratica, ora guidato direttamente dalla voce 
di Dio, ora da quella dei suoi profeti, ora da uo- 
mini che i sacerdoti eleggevano, deponevano, e gui- 
d .ivano secondo le ispirazioni divine. La legge del 
Sinai fu legge prima religiosa che politica. Neces- 
sità quindi che la bruttura del peccato fosse misura 
preponderante delle sue penalità. Nessuno nega che 
Iddio non possa abbreviare i giorni del peccatore 
in pena del suo peccato. La creatura non ha diritti 
in faccia al suo Dio : e se questi non colpisce di 
morte l’ empio che T offende non è già che ne man- 
chi il merito, ma è puro effetto della suprema mi- 
sericordia che tollera gli umani traviamenti aspet- 
tando il ravvedimento. Nella legge che Dio stesso 
dettava al popolo dalla dura cervice volle con mi- 
Voi.. III. 26 
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naccia di mali presenti far sentire la nefandità di 
certi peccati, e sarebbe temerario chi osasse sinda^ 
care i fulmini lanciati da Dio contro il peccatore 
con la stregua della umana politica (1). Ma non meno 
temerario sarebbe colui che sognandosi di sedere 
sul Sinai dicesse, poiché per la legge di Mosè si 
puniva il peccato, io posso punire il peccato ; e poi- 
ché per la legge di Mosé anco le delinquenze po- 
liticamente leggiere si colpirono di morte, io posso 
infliggere la pena di morte a quegli uomini che 
chiamo miei sudditi. Io non sono di coloro che so- 
stengono avere il vangelo recisamente riprovato la 
pena di morte, non oso entrare in teologia; ma per 
quello che io sento non parmi che la dottrina uma- 
nitaria in questo punto poggi sul jx)sitivo. Quello 
peraltro che io tengo per fermo si é che il vangelo 
promulgò quel principio che forma il cardine del- 
r odierno giure penale ; voglio dire la separazione 
fra i doveri verso Dio e i doveri verso lo stato ; 
la separazione fra il peccato e il delitto. 

(1) Anche giudicato sotto il punto di vista meramente 
politico il codice Ebraico non è testo che valga a sostegno 
della pena di morte. La legge naturale non ha dato all’ uomo 
il diritto sulla vita dell’ altro uomo tranne quando sia ciò 
necessario alla conservazione della propria esistenza. Questo 
porta ad ammettere la pena di morte tutte le volte che essa 
è necessaria per i bisogni della difesa diretta. Ecco il vero 
senso della opinione che io sostenni, e che non fu sempre 
interamente compresa da alcuno di coloro che la combatte- 
rono. Io nego che I’ uomo abbia diritto di imporre al suo 
simile la espiazione. Io nego che I’ uomo abbia diritto di 
usare del corpo del suo simile come strumento ad intimo- 
rire gli altri uomini. L’ uomo che ha ricevuto dalla legge 
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di sua natura uua serie di diritti come mezzo a lui indi- 
spensabile per adempiere alla legge del dovere, non può 
togliere al suo simile i diritti che respeltivamente a lui so- 
no concessi se non in quanto ciò sia indispensabile alla tu- 
tela dei propri. Ecco perchè io nego la legittimità della pena 
(li morte in quanto si vuole radicare sul bisogno di atter- 
rire i non colpevoli con lo strazio del colpevole. Ed ecco per- 
chè io ammetto la pena di morte in certe occasioni, nei de- 
litti militari, nei delitti di mare, nel fremito della guerra 
civile, e dovunque un pericolo attuale e imminente non mi 
presenta altro mezzo che valga a tutelare il diritto tranne 
la distruzione del nemico sociale. In quest’ ordine d’ idee io 
ho detto altre volte che la pena di morte potè essere e può es- 
sere legittima in popoli che versarono e versino in condizioni 
differenti da quelle in cui siamo tra noi. Non parlo adesso 
dell’ adulterio, dove il rigore può trovare soltanto la sua ra- 
gione nella punizione del peccalo, ma di delitti che realmente 
presentino un pericolo sociale. 11 popolo d’ Isdraele errante 
in mezzo a tribù nemiche, senza armate regolari, senza luo- 
ghi forli per custodire i malfattori, era (come ogni altro 
popolo in uguali condizioni ) nella impossibilità di premu- 
nirsi contro i nemici interni col chiuderli perpetuamente, e 
neppure lemporariamente, in una cella. In tale posizione sì 
esercita piuttosto il diritto di guerra che il diritto penale. 
Bisogna scegliere fra 1’ uccidere 1’ assassino o cadere sotto 
il suo pugnale. Chi non trova io ciò i termini della difesa 
diretta ? Ma quando si argomenta da codesti fatti per dare 
il diritto di morte alle società odierne falle sicure da trat- 
tati internazionali, da salde alleanze, da nunierosì armati, da 
forti presidii, si cade in un evidente sofisma. È sohsma dal 
fatto di aver Dio punito dal Sinni certi peccali con la morte 
corporale concludere che un uomo perchè vestito di porpora 
possa fare altrettanto. È sofisma lo allegare poiché a popoli 
deserti di ogni permanente difesa fu lecito difendersi con la 
distruzione del nemico cogliendo il momento della vittoria 
sopra di lui che altrimenti sarebbe sfata passeggierà e fugace. 
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sia leullo altrettanto a popoli che abbondano di ogni difesa 
per non più temere del nemico sociale una volta caduto io 
loro balia. É sofisma sostituire il criterio della difesa indiretta 
a quello della difesa diretta, e per dare legittimità a quella 
valersi di argomenti desunti dai bisogni di questa. ^ 


§. 1933. 

E se sta fermo questo principio cardinale (senza 
di cui la scienza del giure punitivo più non sarebbe 
una dottrina giuridica, ma bisognerebbe abolirne la 
cattedra o consegnarla ai teologi) se è vero che la 
considerazione del peccato non debba entrare nella 
misura del maleflzio e della penabtà, poco vi vuole 
a comprendere come l’ adulterio, quantunque colpa 
gravissima in faccia a Dio, abbia lievissimo peso 
nella bilancia politica. Rispetto pertanto lo zelo di 
certi moderni scritttori che scandalizzati dal vizio, 
pur troppo divenuto impudente nella odierna società, 
declamano contro la mitezza dei codici contempo- 
ranei nel punire i reati di carne ; ma come legista 
non posso soscrivermi a tali censure. Certo è che 
tutti i codici contemporanei in ordine all’ adulterio 
hanno abbandonato il pensiero di punirlo di morte, 
e neppure di pene perpetue, e neppure di alto cri- 
minale; perchè ne hanno cercato la misura nella 
importanza del diritto leso, e nello allarme della pulj- 
blica opinione (1). Il codice Sardo f art. 486^ puni- 
sco con la carcere da tre mesi a due anni tanto 
la donna che il drudo, aggiungendo però a quest’ ul- 
timo la multa. Il codice Toscano (art. 291) punisce 
ugualmente con la carcere da due a cinque anni 
cosi l’adultera come il drudo. 
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(1) Il codice di Bolivia (art. 639 e 642) punisce I’ adul- 
tera con la reclusione sino a sei anni ad arbitrio del ma- 
rito, ed il suo complice con la stessa pena e con 1’ esilio -, 
se poi questi usò frodi nel commettere il reato incorre nel- 
la pena dei lavori pubblici da due a quattro anni e nel- 
r esilio. Identico Perù art. 564. Brasile ( art. 250 ) casa 
di lavoro da uno a tre anni sì all’ adultera che al drudo. 
Portoghese del 1852 (art. 401) esilio temporario. Spagno- 
lo (art. 358) prigione minore. Delle Isole Ionie del 1841 
( art. 631 ) casa di disciplina de due a tre anni. Maltese 
del 1854 (art. 189 e 192) prigionia da sei mesi a due anni 
all’ adultera e da quattro a nove mesi al drudo. Il codice di 
Baden (§. 348) punisce con la carcere da uno a sei mesi 
e quando ne sia seguito il divorzio con la carcere aggravata^ 
tanto il marito quanto la moglie adulteri, e con la stessa 
pena da quattordici giorni a tre mesi il complice non co- 
njugalo dell' uno o dell’altra. Neuchatcl (art. 150 ) carcere da 
tre a sci mesi e multa, indistintamente contro marito, moglie 
e complici. Identico Vaud (art. 207). Identico Fribourg 
(art. 429). Identico Vallese (art. 210). Prussiano (§. 140) 
carcere da quattro settimane a sei mesi contro il marito, la 
moglie, ed il complice, ma nel solo caso che per l’adulterio 
sia avvenuto divorzio. Il codice Austriaco (§. 502) punisce 
anche esso iodistiotamcote marito, moglie, c complici, con 
r arresto da uno a sei mesi, aggravando la pena contro la 
donna in caso di fecondazione. Francese (art. 337 e 338) 
carcere da tre mesi a due anni contro l'adultera o il drudo. 
Ticinese (art. 315) detenzione di terzo grado contro la mo- 
glie, e di secondo e multa contro il drudo ; detenzione di 
secondo grado contro il marito, e di primo e multa contro 
la sua complice. 11 codice Gregoriano (art. 176) cinque 
anni di galera. 

§. 1934. 

La questione che esaminai al §. 1858 non può 
presentarsi in tema di adulterio. Ma qui invece si 


Digitized by Coogle 



— 406 — 


contemplano dagli scrittori due altre questioni : l’una 
relativa all’ adulterio commesso in paese estero ; la 
quale si suddivide nella ricerca se possa punirsi, e 
se con la penalità del paese nostro o dell’ estero. 
Questa questione non ha più certa importanza oggi 
fra noi perchè i diritti costituiti hanno sentito il 
bisogno di dettare regole complete sulla estrater- 
l'itorialità del giure punitivo. Gh antichi che dove- 
vano sciogliere il problema secondo ragione si di- 
visero ; sostenendosi la non punibilità da tutti coloro 
che strettamente aderivano al principio della terri- 
toriahtà nel giure punitivo. Ma la punibilità si pro- 
pugnò con acuti argomenti dall’ H e r t i o ( com^ 
mentat. et opuscula voi. i, dissert. de collisione le- 
gum, sect. 4, %. 10) dal Z i e g 1 e r ( dicast icon con- 
clus. 15,%. 48) e dal C o c c e j o (dissert. de (an- 
data in territm'io potestate, Ut. 4, §. 9 j ; i quali 
nella questione subalterna insegnarono doversi ap- 
plicare la pena del domicilio coniugale; mentre al 
contrario sostennero l’ applicazione della pena estera 
0 del gius comune Carpzovio p'octica crirn. 
quaest. 54, n. 49 et seqq. — W e r n h e r observat.fo- 
rens.pars 2, observat. 404 — Georgius Boeh- 
m e r electajur. civil. tom. 3, exercit. 20, §. 24. 

§. 1935. 

L’ altra questione è quella relativa al caso di più 
adulteri! commessi da una donna, ora sul territorio 
nostro od ora sull’estero (1). Questo caso ha im- 
])licita la questione precedente in quanto all’ adul- 
terio commesso all’ estero : ma se quella è sciolta 
nel senso della punibilità la questione si compiette 
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per il concorso delle due pene, fra le quali natu- 
ralmente una sarà più mite e l’altra più severa; 
lo che farà luogo al dubbio se quella o questa debba 
essere applicata. Su ciò nuovamente si scissero i 
dottori. Il Kress (ad art. 120, C. C. C.%. 10 ) 
insegnò doversi applicare la pena più severa per- 
chè tenacemente sostenne trattarsi di più di un 
delitto. Il Tabor (racerniata juris crini. 1, §. 76) 
vide invece nel caso un delitto continuato e negò 
che potesse punirsi per il secondo quando fosse 
stata punita per il primo. Altri suggerirono diversi 
temperamenti e diverse distinzioni. Ma se queste 
fluttuanze degli scrittori giovano a mostrare lo svol- 
gimento del principio scientifico, non hanno più (come 
ho detto) valore intrinseco perchè i codici odierni 
definiscono in punto generale siffatte questioni, come 
si fece dal codice Sardo all’ art. 6, e dal codice To- 
scano all’ art. 4 e art. 80 e 74 insieme combinati. 

(1) Vedasi llominel rhapsodiae observat. 249, n. 6*. 

CAPITOLO IV. 

Poligamia. 

§. 1936. 

t L’ uomo che prende moglie ( disse Tommaso \ 
Moro) mette la mano in un sacco dove su cento ' 
vipere si trova un’ anguilla : secondo tutte le prò- j 
babilità egli tirerà su una vipera. Malgrado questa f 
verità, che (bisogna dirlo ad onore del vero) le fem- 
mine potrebbero benissimo rovesciare per conto loro. 
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vi sono individui che quantunque tuttora stretti nei 
risultati del primo esperimento anelano tornare alla 
fruga di quel sacco, e tirano suso una seconda vi- 
pera; e più la prigione per giunta, perchè la legge 
li dichiara colpevoli di bigamia (1). La bigamia è 
il delitto di coloro che legati tuttora da un primo 
matrimonio valido ne contraggono un secondo. Il 
movente di questo reato non è sempre l’ appetito 
dei sensi, quantunque spesso Io sia. Un ammogliato 
che nasconda la propria condizione per trarre a 
nozze una vecchia deforme onde carpirle la ricca 
dote, 0 la maritata che la sua condizione nasconda 
per farsi moglie di un vecchio impotente onde 
scroccare i doni nuziali o uscire dalla miseria e 
cangiare stato, non aspirano certamente a voluttà 
illecite, ma traggono lo impulso a delinquere dalla 
avidità 0 dal bisogno. La flsonomia di questo male- 
flzio niente si modifica perchè lo eccitamento riceva 
dallo interesse pecuniario o da speculazioni ambi- 
ziose, anziché da impure voglie. E questa è una 
prima prova del come fossero errate le vecchie clas- 
sazioni che la bigamia noveravano fra i delitti 
di carne. 

(1) Bibliografia — Montaigne de bigamia; in Tracla- 
lus magni voi. 9, fot. 122 — Caevallos speculum 
practicum quaest. 557 — Gom ez in l. 80 Tauri, n. 27 ; 
el in l. 40, n. 51 — Menochi o de arbitrar, cas. 440 — 
Mora ss traclatus juridicus de poenii binubentium — 
Th omasi 0 diisert. de crimine bigamine; et disgert. de 
bigamioe praescriptiune, voi. 1, dissert. 7 et 8 — Felde 
elemento juris universi pag. 501 — Berlichio concla- 
siones practicabiles pars 4, conclus. 28 — Reinhard dis- 
sert. de initio praescriptionis in crimine bigamiae — V e- 
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h i s s commenlationes commenl. 1 — Bruoneiuanno re- 
sponso, coutil. 176 — H e r l i 0 dissertai, voi. 1 , dissert. de 
matrimonio putativo — 1* u 1 1 m a n n elemenlu §. 627 et 
seqq. — K o c li insliluliones §. 523 et seqq. — H c 1 1 b a c b 
de viro una uxore non contento — Boebinero etemenla 
secl. 2, 291 et seqq. — Kemraericb synopsis lib. 2, 
tit. 1 1 , n. 24 — H e ti D i g diss. de poena bigamiue — J o u s- 
s e juslice crimincllc pari. 4, Ut. 43 — Yougluns traile 
des erimes, tit. 3, chap. 2 — Ca r n o l code penai art. 340; 
et code d' inslruction lom. 1 , pog. 31 — Mangano diritto 
penale, voi. \,pag. 107 — Albiousse la suppression du 
crime de bigamie. 

§. 1937 . 

Lo elemento intenzionale di questo reato sta nella 
volontà di contrarre un secondo matrimonio men- 
tre si ha la scienza di essere vincolati dalle primo 
nozze ; e la sua oggettività costitutiva è la offesa al 
primo contratto e non la offesa alla pudicizia. Laonde 
il suo elemento materiale sta nella perseveranza 
di un primo matrimonio valido, e nella perfezione 
del secondo matrimonio giusta le forme prescritte 
dalle leggi relative. Se il matrimonio anteriore non 
era valido, manca (1) il primo degli elementi es- 
senziali del reato, ancorché siffatta nullità non si 
conoscesse e si credesse buono l’antecedente; per- 
chò in simili termini sarebbe sempre deficiente la 
materialità del reato, nè varrebbe a supplirla la in- 
tenzione per quanto prava e recisamente determi- 
nata a delinquere, non ammettendosi delitti puta- 
tivi. Se poi il secondo contratto non fu perfezionato 
nelle sue forme legittime sparirà l’altro dei sud- 
detti elementi materiali, e l’ azione potrà al più ri- 
solversi in un tentativo di bigamia. 
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(1) Questa verità ebbe una conferma singolare nel caso 
che Carmignani ('elementa §. 1179, mia 1) così rac- 
conta. Un uomo convinto di avere avuto tre mogli fu in 
Inghilterra asnolulo dalle pene dei bigami. / motivi perù 
di .siffatta decisione non furono già che la legge che 
contemplava la sola bigamia non fosse applicabile anche 
al caso di trigamia: ma che avendo l’imputato presola 
seconda moglie allorché per probabile errore supponeva 
che la prima fosse già estinta era passato alle terze 
nozze quando la prima era veramente morta; laonde 
poiché il secondo matrimonio era nullo, il terzo diveniva 
legittimamente contralto. Da ciò è chiaro come cadesse in 
grave equivoco Rauter quando f droit criminel §.474, 
noia 2) guardando superficialmente quel fatto, ne trasse 
argomento di criticare la legge inglese ed elogiare la fran- 
cese. Quel caso si sarebbe dovuto risolvere per l’assolu- 
zione in qualunque paese, ed in faccia a qualsiasi legge. 
Qui si riproduce la questione sulla distinzione fra nullità 
assolute e nullità relative, intorno alla quale già dissi il 
mio pensiero al §. 188.1. Il primo matrimonio nullo per le 
regole canoniche è sufTicienle a costituire la bigamia nel 
secondo matrimonio che si contragga dal marito putativo ; 
eap. nuper, X. de bigamis non ordinandis — non propter 
sacramenti defectum sed propter intentionis affeclum cum 
opere subsecuto. Nè mancò chi credette potersi estendere 
agli efletti penali un precetto dettato unicamente al fine di 
negare la ordinazione ecclesiastica o di regolare gl’ inte- 
ressi pecuniari circa la dote: Tiraquello de legibus con- 
nubialibus gloss. 8, n. 269. Ma appo gli odierni crimina- 
listi non è più disputabile il caso perchè la idea del delitto 
putativo è ormai per buone ragioni rejelta dal giure penale. 
Come colui che non sappia di essere legato da un primo 
matrimonio non è reo di bigamia per difetto dell’ elemento 
intenzionate, così non è reo per difetto dell’ elemento ma- 
teriale chi creda di essere legato e veramente non sia. (D da 
notarsi con l’IIoffmann f queslions prejudicielles voi. 5, 
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§. 695) che quando l’accusato di bigamia promuova giu- 
dizio per nullità del primo matrimonio, la pendenza di que- 
sto giudizio non fa cessare la custodia preventiva perchè ri- 
mane sempre io presunzione la validiUà del primo matrimonio. 

§. 1938. 

È peraltro meritevole di osservazione il caso spe- 
ciale in cui la nullità (o meglio la non esistenza) 
del matrimonio derivasse dal fatto doloso dello stes- 
so giudicabile. Supiwngasi che il primo matrimonio 
0 il secondo siano stati da lui simulati. Parrà re- 
pugnante che profitti all’ accusato il delitto stesso 
da lui consumato col simulare il matrimonio; ma 
la logica inesorabile dei fatti rende impossibile di 
applicare il titolo di bigamia. Se la simulazione 
cadde sulle prime nozze le seconde sono valide, e il 
delitto consistè nel fingere quelle, non nel celebrare 
le seconde. Se invece la simulazione cade sul se- 
condo connubio non si ha neppure il tentativo di 
liigamia, perchè il colpevole non ebbe mai la in- 
tenzione di contrarre un secondo matrimonio vali- 
do. Bisognerà dunque cercare in altri titoli di reato 
la repressione di questa scelleratezza, e ricorrere 
al titolo di stupro qualificato da simulazione di ma- 
trimonio quando con tal mozzo sia avvenuta la de- 
florazione : e mancando gli estremi di ciò bisogna 
ricorrere al titolo di simulazione di matrinvonio, il 
quale apparterrà ai falsi dove vige il matrimo- 
nio civile; appartei’rà ai delilli contro la religione 
dove non si ammetta che il matrimonio religioso; 
e potrà anche richiamarsi ai delitti contro lo stato 
civile, secondo i casi: e ciò oltre la ipotesi della 
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frode, che ho accennato a §. 193G, quale può verifi- 
carsi tanto nel caso di secondo matrimonio simulato, 
quanto nel caso di secondo matrimonio veramente 
contratto. Secondo la dottrina che sembra prevalente 
nella odierna scuola non appartiene ai criterii essen- 
ziali di questo delitto la consuviazione cosi del primo 
come del secondo matrimonio. Non del primo perchè 
quello fu valido quantunque non susseguito dalla 
consumazione. Non del secondo perchè il delitto di 
bigamia è perfetto quando è perfetto il secondo 
contratto (1) e questo è perfetto anche prima della 
consumazione. E ciò porge una prova ulteriore che 
questo reato male oggi si collocherebbe nella or- 
mai dimenticata classe dei dehtti di carne. Il de- 
litto di bigamia si definisce dunque nei più sem- 
plici termini — la celebrazione di un secondo mor 
trimonio scientemente commessa da chi tuttavia 
era legato per un precedente matrimonio valido. 

(1) Berner f Lehrbuch §. 193, paji. 4302) si pro- 
nunzia per la dottrina che non esige la copula carnale con 
la seconda moglie alla consumazione delta bigamia, osser- 
vando che tutti I nuovi codici della Germania sanzionano 
questa regola : avverte però che il codice di Sassonia del 1855 
all’ art. 271, trova una diminuente della pena nel non essere 
susseguita al secondo matrimonio la coabilazione col nuovo 
conjuge. Questo pare a me convenientissimo ; ma non già 
che con ciò si proceda dàlia contemplazione di una copula 
presunta a causa della coabilazione. lodipendenicmente da 
qualunque riguardo al congiungimento carnale la successiva 
coabilazione è un fatto esteriore che dà un maggiore ele- 
mento politico al delitto per lo scandalo e la notorietà che 
ne acquista la bigamia. 
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§. 1939 . 

Ho detto oggi, perché su questo punto esiste ra- 
dicalo antagonismo fra la universale dottrina degli 
antichi e la moderna teorica. A tutto il passato se- 
colo la generalità dei criminalisti insegnava quasi 
senza contrasto (1) che per avere il delitto perfetto 
della poligamìa si richiedesse che il secondo ma- 
trimonio fosse consumato; altrimenti non vi trova- 
vano che un mero tentativo. I principii si conca- 
tenano sempre fra di loro : e questa era una logica 
conseguenza del considerare la poligamia come un 
delitto di carne. Dicevano nettamente che questo 
reato altro non era che una forma di adulterio ; e 
perciò nel modo stesso che 1’ adulterio non si per- 
feziona se non col congiungimento carnale, lo stesso 
era assolutamente a dirsi della bigamia. E da tale 
proposizione ne traevano ancora l’ altra die ad ave- 
re questo maleflzio fosse pur necessario provare la 
consumazione anche del primo matrimonio. 

(1) PuUniann elemento — Koch inslif. §. 327 
— K ress od art. 121 , C. C. §. 4 — Ca rpzo v i o prue- 
fica quaest. 66, n. 55; et Jurhprud. pars 4, constit. 20, 
def. 5 — De Luca metamorphosis quaest. 186, n, a — 
Melili institutiones juris criminalis Lusitani tit. IO, 
§. 9 — Meister principia §. 277 — Cremani de j are 
criminali lib. 2, cap. 6, art. 4, §. 3 — Caravita insti- 
tutiones lib. 4, §. 1, cap. 50, n. 6. Questa dottrina fu senza 
osservazione accettata tra i moderni anche da Cu nn i g n a n i 
elemento §.1179 — • Conto li dei delitti e delle pene 
voi. 2, pag. 154 — Giuliani instituzioni voi. 2,pag. 454, 
Il nostro Puccioni /'saggio pag. 614) riconosce anch’egli 
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che per 1’ antica dottrina era prevalente la opinione che 
alia perfezione della bigamia richiede la consumazione delia 
copula, ma riconosce altresì che molte legislazioni odierne 
hanno abbandonato codesto requisito. Fra gli antichi la non 
necessità della copula a consumare la bigamia fu insegnala 
dui Mollerò in constituliunem suxonicam pars 4, eon- 
stitutio 20. 

§. 1940 . ' 

Modernamente però si è andati nell’ opiwsto con- 
cetto che ho esposto di sopra. La maggior parte 
dei codici contemporanei (1) definiscono il delitto 
di bigamia per guisa da escludere aflfatto come con- 
dizione essenziale del suo perfezionamento la con- 
sumazione cosi del primo come del secondo matri- 
monio. La oggettività di questo reato è nei diritti 
di famiglia e non nella pudicizia. E i diritti di fa- 
miglia sonosi dalla prima moglie e dal primo ma- 
rito quesiti mercè la perfezione del contratto, indi- 
pendentemente dai fatti che possono essere avve- 
nuti 0 non avvenuti nel talamo nuziale, e la inve- 
stigazione dei quali sarebbe spesso diffìcile e sem- 
pre scandalosa. E quei diritti cosi quesiti dal primo 
conjuge completamente si violano dal bigamo con 
la costituzione di una nuova famiglia che si con- 
trappone alla prima. Perciò gli scrittori contempo- 
ranei tralasciano volentieri questo requisito della 
consumazione nel definire il reato di bigamia. For- 
se anche qui influi sulla dottrina dei vecchi pratici 
la esorbitanza delle penalità, per la quale lodevol- 
mente studiarono sempre ogni modo che valesse 
ad impropriare il malefizio onde evitare la pena 
ordinaria. 
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(1) Codice Francese art. 340, e sul medesimo Rauter 
droit criminel n. 475 ; codice Austriaco art. 207 ; codice 
Prussiano §. 139; codice Portoghese dei 1832 art. 337; 
Neuchatel art. 149; Svezia cap. 17, §§. 4, 5 c 6; Maita 
art. 186 ; Brasile art. 249 ; Bolivia art. 898 ; Sardo art. 488 ; 
Toscano art. 296: sul quale debbo avvertire che il chia- 
rissimo Puccioni, conlradiceudo nel suo Commento la opi- 
nione che pareva avere emesso nel Sag<jio, persiste a ri- 
tenere che anche sotto i codici moderni i quali tacciono 
sull’ estremo della consumazione debba mantenersi la vec- 
chia dottrina ; perchè secondo lui la nuova famiglia uoii 
è costituita se non intervenne la copula. Ma salva la re- 
verenza a tanto nome io mi permetto a questo punto dis- 
seotirne.Non so come possa alTermarsi che il bigamo può 
tornare ai primi nodi Anche non ha consumato con la 
commistione corporea le seconde nozze. Io non voglio en- 
trare nella questione canonico che troppo forse induì su 
questo pensiero: ma dico che se la idea della rescindibilità 
canonica delle seconde nozze valesse ad escludere il titolo 
di bigamia non vi sarebbe mai bigamia consumata, ma sem- 
pre sarebbe attentata, perchè le seconde nozze non sareb- 
bero mai canonicamente irreiraltabili e salde, appunto per 
il vizio della bigamia che le informa. Sia pur dunque cano- 
nicamente rescindibile il matrimonio rato e non cosumato; 
per me quando il contratto è civilmente perfetto la sua 
rescindibilità non mi sembra ragione bastante per dire im- 
perfetto il reato. D’ altronde è da considerarsi che la que- 
stione è importante anche sotto un altro punto di vista ; 
perchè se la essenza della bigamia stesse nella copula car- 
nale bisognerebbe ravvisare nella medesima un delitto suc- 
cessivo e non un delitto istantaneo; eppure bisogna nove- 
rarlo fra i delitti istantanei, come bene notano Maison- 
neuvo exposé de droit penai pag.^8 — Chantagrel 
manuel de droit criminel pug, 27. Pongasi poi che un 
terzo a matrimonio già defìnilivamente contratto nelle forme 
civili ed ecclesiastiche senza veruna sua partecipazione, 


Digilized by Google 


— 416 — 


sopravvenga, e forse per dubbi insorti nell’ animo della 
novella sposa scientemente cooperi a persuaderla a prestarsi 
alla consumazione. Costui agì certamente con dolo ; ma sarà 
egli ausilialore di stupro soltanto, o ausiliatore anche di 
bigamia? Se la bigamia si consumò col contratto egli non 
può essere più complice di un reato che raggiunse lo estremo 
della sua oggettività. Se la si consuma soltanto non la copula, 
egli necessariamente ne sarà complice. 


§. 1941 . 

Ma se la consumazione del matrimonio non può 
guardarsi come criterio essenziale della bigamia, 
bene peraltro essa può valutarsi come criterio mi- 
suratore della sua quantità naturale. Ma qui biso- 
gna dimorare un istante, e contemplare la oggetti- 
vità giuridica principale di questo malefizio, ed enu- 
clearne le diverse configurazioni, e le oggettività 
giuridiche accessorie che ne possono emergere, e 
che non sono state a sufficienza prese di mira dal- 
la generalità degli scrittori alla materia. Si devo- 
no pertanto distinguere tre ipotesi sostanzialmente 
differenti. 

La prima ipotesi è quella che entrambe i bigami 
siano scienti delle condizioni in cui versano. Questa 
cognizione li rende ambedue coautori del malefizio, 
e nessuno di loro se ne può dire la vittima, nessuno 
presentare un diritto che in lui sia stato leso. L’ og- 
getto esclusivamente della bigamia in questa prima 
ipotesi bisogna trovarlo nei diritti del primo conjuge 
che furono a danno suo calpestati. La consumazione 
del secondo matrimonio in questa prima ipotesi 
rende il delitto complesso ; perché mercè la mede- 
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sima alla bigamia (che già era perfetta col solo 
contratto) si aggiunge l’ adulterio e il concubinato : 
i quali come delitti pedissequi si confondono nel 
principale, ma ne aumentano .la quantità. 

§. 1942. 

La seconda ipotesi ce la porge il caso di una 
maritata la quale sciente del vincolo che la lega si 
unisca in nuovo matrimonio con un celibe che igm- 
ra quel vincolo. Questo secondo caso si compiette 
pur esso coi titoli di adulterio e concubinaggio, 
rispetto alla donna che era in dolo, e che conoscendo 
di non potere divenire moglie legittima volle assu- 
mere una posizione che in faccia alla legge era 
quella di concubina. Ma fin qui la oggettività giu- 
ridica del reato non si allargherebbe al di là del 
primo caso. Paziente del delitto sarebbe sempre il 
primo conjuge, i diritti del quale furono manomessi. 
Vi è però la figura del nuovo marito che come 
esente da dolo non può assumere lo aspetto di cor- 
reo; assumerà egli il carattere di altro paziente 
del maleflzio ? Qui trattandosi di uomo non può te- 
nersi a calcolo la offesa alla sua pudicizia, e sotto 
questo punto di vista la oggettività giuridica non 
si dilaterebbe. Il reato però si compiette ulterior- 
mente in questo secondo caso se il nuovo marito 
era ricco, e la donna estorse da lui donativi ad 
occasione del supposto matrimonio. Qui io veggo 
sorgere chiara e pronunziatissima la forma di un 
ulteriore titolo di reato: ed è la frode che descri- 
veremo a suo luogo. L’ inganno stette nel fingersi 
innutta ; gli artifizi e i raggiri nello indurre il cre- 
VOL. III. 27 
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dolo alle supposte nozze; la veduta di lucro vi fu; 
il lucro si ottenne : sicché io vi trovo tutti gli estre- 
mi del delitto di frode. Ora questo titolo resterà 
accessorio e pedissequo e si compenetrerà nel ti- 
tolo di bigamia aumentandone la quantità finché la 
somma estorta sia cosi limitata che le penalità in- 
flitte contro la frode in simili condizioni rimangano 
inferiori alle penalità inflitte contro la bigamia. Ma 
se siasi lucrata ingente somma per guisa che in 
ragione di questa la penalità della frode sovrasti a 
quella della bigamia; dovrà per mio avviso venire 
in campo la nota teorica della prevalenza, e la fro- 
de assumerà la principale figura nella definizione 
del titolo di cui la bigamia si considererà come 
ìmzzo, e ne sarà un’ aggravante. 

§. 1943. 

La terza ipotesi é quella di un ammogliato che 
conscio della sua situazione illuda una donzella igna- 
ra e la tragga all’ altare. Qui pure per la successiva 
consumazione del matrimonio il reato si compiette 
con lo adulterio e concubinaggio rispetto al marito 
bigamo ; dei quali titoli la nuova moglie non é par- 
tecipe per mancanza di dolo. Ma qui si allarga an- 
cor più la oggettività giuridica rispetto alla nuova 
moglie innocente. Ripetesi la possibile concomitanza 
della frode, come ho dotto nel secondo caso, qua- 
lora il bigamo abbia estorto una dote dalla tradita 
donzella. Ma anche senza questa circostanza con- 
tingente, il maleflzio si compiette ulteriormente to- 
stoché accade la consumazione del secondo matri- 
monio per una costante necessità. Infatti ai titoli 
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di bigamia, di adulterio, ed eventualmente di frode, 
si aggiunge per effetto di quella anche il titolo di 
slujrro per seduzione (1); che davvero non può im- 
maginarsi seduzione più grave di quella di un 
matrimonio fittizio. Ad un gruppo cosi accresciuto 
poco vi vuole a comprendere che deve attribuirsi 
una criminosità maggiore che al caso semplice per 
r aumentata quantità naturale. Qui le vittime a ri- 
gore di lettera sono due. Si lese il diritto della prima 
moglie col contratto: si lesero i suoi diritti conjugali 
con lo adulterio: si lese eventualmente il diritto 
patrimoniale della fanciulla ingannata col carpirle 
la dote : si lese il diritto di questa infelice alla pu- 
dicizia deflorandola sotto una larva di matrimonio. 
Qui potrà di nuovo tornare in campo la teorica 
della prevalenza da calcolarsi nella gravità compa- 
rativa della bigamia, della frode, e dello stupro. Ma 
dove questa non trovi termini e rimanga come 
principale il titolo di bigamia, questo per la sua 
dilatata oggettività giuridica dovrà salire al massimo 
della sua quantità naturale. 

(1) Questa cumulazione di lesioni giuridiche si contemplò 
nella l. 18, C. ad ley, .[al. de adultcr. 

§. 1944 . 

E qui mi è forza ripetere una osservazione ge- 
nerale da me fatta altre volte , per la nuova appli- 
cazione che presentasi al mio pensiero. Già dissi 
che non concordo con alcuni moderni legislatori e 
progettisti di codici, i quali obbedienti al lodevole 
desiderio di fare definire dalla legge lo aggravanti 
e le attenuanti dei maleflzi, credettero doverosa- 
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mente raggiunta questa loro veduta col dettare 
delle aggravanti e delle attenuanti una categoria 
generale comune a tutti i reati. Non vi concordo, 
perchè sebbene i principii fondamentali debbano 
essere costanti ed indefettibili in tutti i reati, le 
speciali contingenze di fatto dei singoli malofizi ne 
modificano l’ applicazione. Eccoci ad un altro ésem- 
liio di ciò. Si disse da molti doversi guardare come 
circostanza aggravante di tutti i delitti lo essere i 
medesimi commessi per concerto di due malvagi an- 
ziché per opera di uno solo. Ebbene : questa genera- 
lità riesce falsa evidentemente nel tema attuale. Il 
Ijigamo che si concertò con la sua correa vi presenta 
un delitto commesso congiuntamente da due persone. 
Il bigamo che ingannò la seconda sposa vi presenta 
un delitto commesso da un solo. Ma si vorrà dire 
per questo che il primo bigamo il quale offese uni- 
camente la prima moglie con una onta reparabile, 
è meno reo del secondo che recò pari oltraggio 
alla prima sua donna, e per soprappiù rovinò la 
seconda ? Queste distinzioni sulle quali mi sono trat^ 
tenuto sembreranno a taluno sottigliezze superflue 
perchè i legislatori contemporanei non se ne ven- 
nero occupando. Io penso diversamente perchè la 
differenziale mi sembra troppo importante per es- 
sere dimenticata. 

§. 1945 . 

Premesso ciò e dopo la larga esposizione che ho 
dato al tema dell’adulterio, io non reputo necessario 
dimorare più a lungo sul presente malefizio. Dirò 
solo che per consuetudine generale la bigamia con- 
siderossi sempre come reato perseguitabile ad azio- 
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ne ptibblica (1) o dirò che questo reato non pre- 
senta specialità notevoli in quanto al grado nella 
forza morale soggettiva (2). In proposito del ten- 
tativo la sua nozione dipende dalla decisione del 
problema che ho accennato di sopra relativamente 
alla consumazione del matrimonio guardato o no 
come essenziale alla perfezione del delitto. E il ten- 
tativo (giusta la opinione da me proferita) dovrà 
giudicarsi come prossimo o come remoto secondo 
che r atto a cui si arrestò era più o meno pros- 
simo al sacramento o al contratto, nel quale si 
rappresenta veramente il soggetto passivo del ma- 
lefìzio, ossia la cosa sulla quale cade il delitto. Il 
suo oggetto sta nei diritti del primo conjuge ed 
eventualmente nei diritti del secondo conjuge in- 
gannato. Questi se sarà sciente della bigamia che 
contrae presenterà in sè il soggetto attivo primario 
del reato, al quale evidentemente in tali ipotesi 
convergono scientemente due attività umano. Se 
sarà ingannato presenterà il soggetto attivo secoìv- 
daìHo come qualsisia altra persona o cosa che sen- 
za responsabilità morale completi l’attività per cui 
il fatto criminoso procede al fine voluto dall’ attore 
primario : ma non può considerarsi come il soggetto 
passivo del delitto, perché non patisce soltanto l’azio- 
ne, ma egli stesso concorre ad agire. Laonde la 
])rossimità del conato non si deve desumere dal- 
r avvicinamento del bigamo al secondo conjuge, ma 
dall’ avvicinamento di entrambo al sacramento che 
si viola 0 al contratto che si simula. 

(1) I pratici sempre preoccupati dal peosiero che la biga- 
mia non fosse che una forma di adulterio, insegnarono clic 
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la remissiiine del primo conjiige salvasse il bigamo dalla 
pena: Bergere ciccia criminalia pag. 156 el seqq. pars 2; 
xìipplem. pag. 417 — \V e r o h c r observatioues pars 1 , ub- 
servnt. 135, e< 189; parsa, observal. 91 — Boclitnero 
ad Carpzavium qiinest. 60, ubservotio 3 — Il o m lu e 1 rliap- 
sodiae obscrvalio 224: al che andò in conlrario la facollà di 
Tubinga Responsa voi. 4, respoiis. 47, n. 9. Ed altri più ge- 
neralmente disse che tutte le escusanti ammesse nello adulterio 
dovevano estendersi alla bigamia. Ma ciò non mi per.-.uade per 
la divergenza del principio. Sarebbe poi una mostruosità it 
vedere in una città un dovizioso marito condurre tre o quat- 
tro mogli con essersi assicurata la impunità facendo una 
ricca pensione alle prime. Ciò può esser logico dove si ac- 
cetta il divorzio convenzionale: dove questo è rejetto la uti- 
lità del perdono nella bigamia è inammissibile. Del resto 
che appo noi la bigamia si perseguiti ad azione pubblica 
è indubitato. Altro è però il pensiero di identificare il con- 
cetto giuridico della bigamia e dello adulterio; altro è tro- 
vare in certe condizioni un correlativo fra questi due reati 
per desumere dall’ uno un effetto giuridico sull'altro quando 
si considerino come due fatti distinti, ma concorrenti in 
diverse persone. Cosi potè con tutta giustizia decidersi f'Res- 
ponsa Tubing. voi. 4, cons. 124) che l’adulterio del co- 
njuge fosse a valutarsi come diminuente nel delitto di 
liigainia commesso dall’ altro conjuge; e potrebbe anche de- 
cidersi, a parer suo senza errore, che la bigamia di un co- 
niuge fosse una dirimente e non soltanto una diminuente per 
l’ adulterio dell’ altro conjuge. Ma questa stessa differenza 
negli effetti di un reato considerato come scusa dell’ altro è 
una riprova ulteriore della differenza radicale che esiste nel 
concetto giuridico dei due reati, ossia nel principio fondamen- 
tale della respettiva imputabilità. È singolare la dottrina so- 
stenuta da \V e r n h e r f lom 3, pars 2, observ. 442j che pre- 
te.se trovare una dirimente all’ adulterio in un primo adulterio 
tentato là dove questo dava diritto a divorzio. Lo confutò 
Puttmaiin f'adversari rum lib. 2, cap.^) perchè W primo 
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adulterio non avea sciolto il matrimonio i/)so jure. Ma questa 
confutazione potrebbe essere disputabile in tema di bigamia. 
Data la possibilità dello scioglimento del primo matrimonio 
per volontà del conjuge che si rendette bigamo, la questione 
tutta cade sul determinare se la dissoluzione pronunciata poste- 
riormente alla bigamia si possa o no retrotrarre ai Tini penali. 

(2) Non mancò fra i pratici chi ammettesse la possibilità 
eia punibilità della bigamia cofposo.' Koch §.350 — Put- 
tmann elevienta §. 630. Questo naturalmente si configura 
nel caso che il bigamo avesse credulo morto il primo co- 
njuge, ma non avesse fatto le debite diligenze per accertar- 
sene. Io non credo che possa oggi sostenersi la tesi di biga- 
mia colposa. 0 r errore fu maliziosamente aflcttato, ed allora 
si ha un raffinato dolo; o fu una vera credulità quantunque 
troppo precipitata, e trattandosi di reato di danno reparabile 
non ammetterei la punibilità della colpa. Altrimenti bisogne- 
rebbe accettare tutta la teorica dell’ errore vincibile ed in- 
vincibile come applicabile a questa materia, e ne avverrebbe 
che r errore sulla morte del primo conjuge, tranne rarissime 
ipotesi, dovrebbe sempre dirsi vincibile. Io ottenni l’assolu- 
zione io un caso nel quale trattavnsi di un napoletauo che 
a V'enezia durante l’assedio del 1849 era corso a seconde 
nozze sulla fede di un amico che gli aveva detto esser morta 
la prima sua moglie: e neppure mi fu obiettata la bigamia 
colposa. Qui si aveva la circostanza che il bigamo continuò 
a vivere con la seconda moglie anche dopo avere scoperto 
r inganno ed aver conosciuto che viveva la prima. Ed ecco 
un nuovo argomento che può valutarsi intorno la disputa sulla 
consumazione. È certo che il dolo benché per caso non ri- 
corra negli atti preparatorii del delitto, basta che ricorra nel 
momento della consumazione; ora se la bigamia si consu- 
masse con la copula, e non col contratto, poteva dirsi che 
il mio bigamo se non era in dolo quando si maritò era in 
dolo però per tutte le successive copule che aveva lunga- 
mente continuato con la seconda moglie dopo àVer conosciuta 
la sopravvivenza della prima: ma neppur questo mi fu obiet- 


Digilized by Google 



— 424 — 


tato. Dei resto come degradaoti speciali della forza morale 
soggettiva della bigamia può acceuDarsi la deserzione del 
primo coojuge f'Responsa Tubingensia voi. 4, retpons. 109, 
et 214) e trovasi acche valutata come scusa la mala con- 
dotta del primo conjuge: Cramer observationum voi. 3, 
observ. 862. Sembra peraltro che i codici del Wurtemberg 
(art. 304) e di Annover (art. 260) accettino il coucetto della 
bigamia colposa poiché infliggono una pena straordinaria a 
chi si rendette bigamo nella credenza di esser vedovo senza 
usare tutte le debite diligenze per accertarsi se il primo 
conjuge era o no realmente deceduto. 

§. 1946 . 

In proposito della complicità non può neppur qui 
cadere contrasto sulla comunicabilità ai complici 
della condizione personale del bigamo (1) avvegna- 
ché questa sia circostanza costitutiva e non soltanto 
aggravante, della criminosità. Potrà però disputarsi 
se il terzo il quale scientemente ajuti il bigamo ad 
illudere il secondo conjuge ignaro del precedente 
vincolo, debba punirsi come complice di bigamia, o 
piuttosto come colpevole di lenocinio : ma questo io 
noi credo perchè prostituzione nel caso non può 
ravvisarsi. 

(1) I pratici peraltro per uua singolare benignità insegna- 
rono che il celibe contraendo matrimonio con persona coniugata 
quantunque .sciente di ciò non si renda colpevole di bigamia; 
Carpzovio practica quoest. 66, n. 69, et 74 — Kress 
ad art. 121, C. C. C.,%. 4, n. 2 — Boehmero ad dici, 
art. obser. 8. Laonde dove era invalsa la pratica di punire 
piò severamente la bigamia duplice fu fatta la speciale ipo- 
tesi di due conjugati che vicendevolmente ignari del vincolo 
dell’altro venissero a nozze fra di loro; e fu deciso che si 
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trattasse di bigamia semplice e doo duplice. Ma qui eviden- 
temeote ricorreva uu’ altra ragione perentoria per non obiet- 
tare la bigamia duplice, vale a dire lo errore di fatto. Del 
resto anche fra gli antichi non mancò chi obiettasse il titolo 
di bigamia cosi al conjugato come al celibe che scientemente 
veniva a nozze con lui: Griebner distert. de intercersione 
conjugum in crimine bigamiae cap. 2, %. 54 — Koch in- 
ititulionet §. 325, nota 2. Costoro mossero dalla considera- 
zione che se il celibe giacendo con conjugata si rendeva col- 
pevole di adulterio, doveva per analogia dirsi anche colpevole 
di bigamia se si ammogliava con quella. Anche qui eserciti* 
il suo influsso la idea già notala che la bigamia non fosse 
che una forma di adulterio. Ma per rendere partecipe della 
bigamia anche il celibe basta il principio generale di comu- 
nicabilità di quelle condizioni personali che danno la essenza 
al reato. 

§. 1947. 

Le penalità della bigamia furono un tempo seve- 
rissime, e quantunque per la l. 2, C. de incesi, el 
inutil. nuptiis sembri che nella prisca Roma si col- 
pisse soltanto di infamia e di pena arbitraria, G i u- 
stintane portò il castigo mercè la Novella 117 
alla morte. La Carolina all’ art. 121 la punì pure 
di morte. Altri statuti penali minacciarono chi la 
pena pecuniaria, chi la fustigazione, e chi 1’ estremo 
supplizio. Le leggi moderne hanno ridotto anche 
questa penalità a più ragionevoli proporzioni fi). 
Il codice Sardo ( art. 488 ) punisce la bigamia con 
la relegazione al di sopra di sette anni. Il codice 
Toscano (art. 296) la punisce con la carcere da due 
a cinque anni. 


(1) Espone difTusameute le diverse penalità minaccinte 
dalle antiche e dalle moderne legislazioni contro la bigamia: 
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Ferrao direilo penai porluguez, voi. 6, pag. 298. Vedasi 
ancora Hellbach de viro una uxore non contento, po- 
sit. 146 — Seigneux synlémc abrégé de jurisprudence 
criminelle, pag. '2^5 — Carpzovio jurisprud. pars 4, 
constit. 20, de fin. 1. Si ha la prova del rigore con cui 
guardossi questo reato nell’ essere la bigamia uno di quei de- 
litti nei quali i duttori trovarono ragione speciale di dubitare 
se fosse lecito al principe conceder grazia; vedasi Ri- 
chter decisiones pars 5, decis. 11. Della costituzione del 
Wurtembergh che si occupò con cura speciale della bigamia 
punendola di morte, si trovano esposti i requisiti nei re- 
sponso tubingensia voi. 4, respons. 15, et respons. 39. 
Singolare è la pena che Berner {"Lehrhuch des Deutschen 
strnfreclUcs 3. edizione §. 193, pag. 429) ricorda essersi 
inllitta ai bigami pel diritto territoriale di Glary nel medio 
evo : si fendeva in due la testa del bigamo, quasi perchè 
ogni moglie potesse averne la sua parte. 

§. 1948 . 

Noi abbiamo a questo capitolo descritto una sola 
forma di bigamia perchè è la sola che nel diritto 
penale odierno conservi codesto nome. Non deve 
peraltro dissimularsi che i vecchi pratici presenta- 
rono della bigamia una più larga enumerazione di 
specie. Tacendo di coloro che ne distinsero sei spe- 
cie, e dei più valenti che seppero trovarne otto, co- 
munemente se ne indicavano tre. La vera (che è 
quella sopradescritta) la similitudinaria e la inter- 
petrativa. Similitudinaria dicevano quella in cui 
cadeva chi già legato da ordine sacro o da voti 
solenni contraeva matrimonio. Interpetrativa si disse 
quella di chi sposava donna vedova. Ma mentre que- 
sta terza configurazione non può mai fare argo- 
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mento del giure penale ; la seconda se dal mede- 
simo si prende di mira non guardasi come bigamia 
ma come delitto contro la religione. Poiché per la 
comune dei pratici lo stupro della monaca si era 
detto adulterio ; era ben naturale che al matrimonio 
contratto con lei si desse il nome di bigamia (1). 
Anzi alcuni canonisti vi trovarono ancora l’ incesto 
per il commercio avuto con la sposa di Dio che è 
padre comune : la quale idea se offra una figura 
rettorica o una deduzione esatta altri lo giudichi. 
Ma se la paternità indubitata di Dio rispetto a tutti 
gli uomini si equipara al vincolo del sangue costi- 
tutivo dello incesto, è chiaro che si rendono ince- 
stuose le nozze della monaca con la divinità, perché 
dessa pure è figlia di Dio. Quante volte il hnguag- 
gio figurato non influì egli sulla sorte dei giudi- 
cabili e valse ad accendere i roghi? 

(1) Da ssa DO praxis, lib. I, cap. 16, n. 134 — Bos- 
si o de coita damnato, n. 7 — Menochio de arbitr. 
CHS. 389, n. 25 — Caba 1 1 o resolut. crimìn. cas. 200, h.72. 
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CAPITOLO V. 

. Reali contro lo stato civile di un fanciullo. 


Articolo I. 

Idea e contenuto di questa specie criminosa, 
e sua essenzialità geneì'ak. 

§. 1949 . 

Checché possa opinarsi sotto il punto di vista dei 
rapporti fra il cittadino e lo stato (lo che tocca 
un’ ardua questione sociale che non appartiene al 
mio compito) certo è nei rapporti fra individuo ed 
individuo non potersi sostenere che i diritti na- 
scano dai bisogni.'^Chi afferma trovarsi nei bisogni 
la genesi del diritto getta là una idea diafana, la 
(}uale può illudere gli animi che non la meditano, 
ed a cui piace sentirsi dire che basta aver bisogno 
di una cosa per godere il diritto di conseguirla; 
ma che è destituita di ogni base di realtà. I biso- 
gni dell’ uomo sono la occasione della legge giuri- 
ridica; possono definire entro certe condizioni i 
limiti e la misura del diritto, ma non spiegarne la 
genesi, nè dargli solida base, se non si risale alla 
suprema legge morale e questa si ricongiunge con 
un fatto umano. Questo fatto può essere procedente 
dai soli atti di colui che vuol vantare il diritto, 
quando a cotesto voglia farsi rispondere negli altri 
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un dovere giuridico puramente negativo, come av- 
viene del diritto di proprietà. Ma quando al diritto 
si assevera che in altri risponde un dovere giuri- 
dico positivo (cioè che lo costringe non solo ad 
astenersi ma a fare) cotesto diritto non può na- 
scere che da un fatto dell’ individuo che si vuole 
a tanto obbligato. L’ uomo col solo suo fatto del 
nascere quesisce il diritto alla vita, al quale risponde 
in tutti i suoi simili il dovere giuridico di non at- 
tentare a quella : ma se di più vuole rivolgersi ad 
alcuno e dirgli, tu hai il dovere di nudrirmi, tute- 
larmi, educarmi, e simili, non basta a ciò che egli 
dica, io sono nato ed ho bisogno di codesti tuoi 
otRci, se al tempo stesso non può obiettare all’ in- 
dividuo al quale si rivolge un fatto suo proprio da 
cui sia nato il rapporto obbligatorio che lo vincola 
verso di lui. 

§. 1950 . 

Questo fatto e la sua Aùrtù obbligatoria non si 
stenta a trovarlo e respettivamente a riconoscerla 
quando si guardano i rapporti tra generante e ge- 
nerato. L’ uomo e la donna che diedero vita ad una 
umana creatura de vennero ad un atto volontario, 
del quale ben conoscevano potere essere conseguen- 
za quel nascimento e conoscevano al tempo stesso 
che la creatura alla quale davano la vita nasceva 
in tale condizione da avere una serie di bisogni ai 
quali ora necessità che altri sopperisse perchè ella 
vivesse e crescesse a tanto da potervi supplire da 
per sè. Col fatto della procreazione della prole i ge- 
nitori scientemente e volontariamente crearono i 
bisogni di lei. Essi dunque non poterono non incor- 
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rere nella obbligazione di sovvenire secondo la pos- 
sibilità loro ai bisogni stessi. Il fatto della procrea- 
zione è dunque la prima radice del rapporto obbli- 
gatorio che lega i genitori verso i flgh ; è la vera 
causa giuridica della società parentale. Questa so- 
cietà si estrinseca in una forma che dicesi stato di 
famiglia, in cui si compendiano i respettivi diritti 
e doveri dei membri di quella società. Ogni uomo 
che nasce ( qualunque sia la sua cuna ) ha per legge 
di natura diritto a questo stato. Tale diritto ha ri- 
spetto a sè una serie di doveri giuridici corrispon- 
denti. In quanto agli estranei che niente fecero per 
creare quella vita non vi corrisponde che un dovere 
giuridico negativo : gli estranei non hanno obbligo 
di accertare e tutelare lo stato civile del fanciullo; 
ma hanno T obbligo di astenersi da qualunque atto 
che possa distruggere od intorbidare lo stato sud- 
detto. Ma nei genitori che furono causa immediata 
del nascere del fanciullo, alla somma dei diritti che 
si compendiano nel suo stato di famiglia corrisponde 
di più un dovere giuridico positivo cosi rispetto a 
ciascuno dei singoh suoi bisogni come rispetto al car- 
dine primario della guarentigia dei medesimi, che sta 
nello accertamento del suo stato civile. L’ inadem- 
pimento per parte dei genitori dei loro successivi do- 
veri giuridici può non esigere che ne sorga la figura 
di un defitto civile in ogni suo particolare svolgi- 
mento, perchè quantunque malizioso e malvagio ciò 
possa essere, può trovarsi sufficiente tutela giuri- 
dica nella sola coazione senza ricorrere alla sanzione 
penale ; e cosi bastare all’ uopo il solo magistero 
civile. Ma inutilmente si confiderebbero al magistero 
civile le sorti future del fanciullo e i diritti suoi se 


Digitized by Google 



— 431 — 

al momento della sua nascita non fosse nei modi 
legittimi accertato 1’ esser suo, ed i suoi legami 
con la famiglia alla quale veramente appartiene. In 
questo momento, ed a tale oggetto i diritti del fan- 
ciullo hanno bisogno di una protezione più energica 
e pronta; e il magistero punitivo è necessità che 
sorga con la minaccia di grave pena a costringere i 
genitori a fare quanto le costumanze del luogo stabi- 
liscono per la constatazione dello stato civile della 
creatura; e costringere cosi i genitori stessi come gli 
estranei a non far cosa che adulteri la constatazione 
di quello stato, o lo renda incerto e più precario di 
quello dovrebbe essere per gli ordini veglianti. Ecco 
la idea generale alla quale s’ informa questa serie di 
malelìzi che si dicono contro lo stato civile (1). 

(1) Bibliografia — Boss io Iractatus varii, tit. de parta 
supposito — Farinaccio pars 6, quaest. 150, n. 239 — 
Lyncker dissert.de parta suppusito — Carpzovio 
practica pars 3t, quaest. 93, n. 27 et seqq. — Cantera 
quaestiones variue cap. 8, n. 33 et seqq. — Werndly 
dissertatio de origine status civilis — Rousseaud de 
la Combe matières criminelles part. 1, chap. 2, sect. 1, 
dist. 2 — Slruvio de parta supposito — Menochio 
de praesumpt. lib. 6. praesumpt. 24, n. 1 — Carranza 
de parta naturali et legitimo, cap. 5, de parta supposi- 
to — Sarno praxis crini, cap. 46 — Damhouder 
praxis crim. cap. 25, n. 22 — Meerbitz de infantibus 
supposititiis — Cremani de jure crimin. lib. 2, cap. 7, 
art. 8, §. 9 — Jousse justice criminelle part. 4, tit. 52 — 
D’ A g u e s s a n ouvrages tom. 2, pag. Ili — Mangio de 
r action publique n. 190 — Armellini istituzioni del 
diritto penale §. 535, e segg. — Jacob i de crimine sta- 
tus soppressi; Amstelodami 1869 — A Hard histoire de 
la justice criminelle au XVI siede, pag. 280, §. 152. 
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§. 1951 . 

Nei tempi di minore civiltà al bisogno della con- 
statazione dello stato civile di un fanciullo (istinti- 
vamente sentito da tutti (1) i popoli) supplirono i 
ministri della religione e le istituzioni loro, nelle 
quali si riscontra la origine' di ogni civilizzazione. 
Dovunque per poco rifulse un albore di civiltà che 
ritraesse 1’ uomo dalla vita bestiale e selvaggia, la 
religione introdusse dei riti e delle cerimonie le 
quali nel loro arcano pensiero guardavano ancora 
a questo fine di preparare al neonato nella futura 
sua vita un’ attestazione o documento qualunque 
che gli mantenesse balia di affermare la tribù, la 
casta, la famiglia a cui apparteneva. Ma dove gli 
ordinamenti civOi progredirono a svolgersi con forze 
autonome, si comprese che senza niente avversare 
alle istituzioni religiose, e senza niente detrarre ai 
diritti del sacerdozio l’ autorità laica doveva e po- 
teva anch’ essa occuparsi di questo fatto e di questa 
constatazione. Ed allora si videro nascere appo le 
genti più culte i cosi detti atti dello stato civile; 
nella qual formula si compendia un sistema che 
sotto uno od altro metodo tende a costituire dei 
documenti pei quali si dia certezza legale alle na- 
scite, ai matrimoni, ed alle morti sotto la vigilanza 
dell’ autorità secolare, perchè questa ha diritto di 
sapere chi nasce, chi si marita, e chi muore nella 
città, senza niente invadere con ciò i diritti del sa- 
cerdozio a cui resta libero il campo di fare per i 
fini suoi altrettante constatazioni con quel metodo 
che meglio alla sua legge si adatta. 
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(1) Sono notissimi i riti delle nazioni orientali in occa- 
sione della nascita dei tìgli. Un punto oscuro ce lo porge 
la storia romana. Molti da diversi frammenti del testo cre- 
dettero potere argomentare die anche nei primi tempi di 
Koma vigesse I’ obbligo imposto ai genitori di denunciare 
air autorità civile la nascita dei tigli. Altri però hanno di- 
mostrato che quei frammenti appellano o al censo o ai tri- 
buti della capitazione, e così a denunzie imposte per gli 
adulti ed ai soli fini fiscali: e sull’autorità di Giulio Ca- 
pitolino nella vita di Antonino hanno sostenuto che il 
primo ad ordinare in Roma la professio liberorum impo- 
sito nomine, cioè la denunzia dei figli al prefetto dell’ era- 
rio dentro trenta giorni dalla nascita, fosse Antonino l’io 
in una Costituzione oggi perduta e che egli aveva dettato 
ai fine appunto di impedire le supposizioni di infanti. Que- 
sto punto storico trovasi sostenuto con una erudizione che 
niente lascia a desiderare dal Carranza de parla natu- 
rali et legitimo cap. 5, n. 100 et seqq. 

§. 1952. 

Ma codeste diverse pratiche niente modificano Ja 
dottrina che andiamo ad esaminare sotto il punto 
di vista del giure punitivo. La scienza del giure 
penale è cosmopolita. I defitti contro la stato civile 
non hanno la loro ragione di essere in una forma 
speciale o religiosa o civile adattata presso tale o 
tale altro popolo alla contestazione del medesimo. 
La loro oggettività giuridica è il diritto che ha 
l’ uomo allo accertamento di quello stato. Togliete 
dal fatto il fine di pregiudicare a codesto diritto 
ed il reato di che si parla scomparisce e degenera. 
Supponete dei genitori i quali tengano presso di 
loro la prole, la riconoscano in faccia al pubblico 
VOL. III. 28 
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come tale, adempiano verso di lei a tatti i loro 
doveri, in una parola le diano quello che dicesi pos- 
sesso di stato; ma supponete che per una miscre- 
denza non le abbiano dato il battesimo, o per ca- 
priccio non ne abbiano fatto la debita denuncia al- 
r uffizio dello stato civile : si potrà nella prima ipo- 
tesi cercare se costoro siano colpevoli di un delitto 
religioso ; nella seconda potranno esserlo di una con- 
travvenzione : ma al vero concetto del delitto contro 
lo stato civile del fanciullo mancherà lo elemento 
intenzionale ; perchè l’ azione non fu diretta contro 
quella oggettività giuridica che la legge volle pro- 
teggere creando questo titolo di maleflzio. 

§. 1953 . 

Parimente è a notarsi che il soggetto passivo del 
reato dev’ essere sempre il fanciullo stesso, o posi- 
tivamente 0 negativamente che siasi operato: e na- 
turalmente deve essere un fanciullo vivente (1) al 
momento della consumazione. Se invece la azione 
cade sopra il documento materiale, il titolo può per 
altra via scomparire e degenerare. Nel fine vi sarà 
la mutazione dello stato civile : ma se nel mezzo si 
è commessa una alterazione o soppressione del re- 
gistro già regolarmente compiuto, o una falsa es- 
trattura autentica del medesimo, nasce il titolo di 
falso in pubblico documento che eventualmente può 
assorbire 1’ altro titolo, giusta la nota teorica del- 
la prevalenza. 

(1) Era ragionevole la limitazione stabilita dalla giurispru- 
denza delle Corti di Francia (Cha uveau n. 2965 et miv.J 


Digilized by Googlf 



— 435 — 

sulla interpretazione dell’ articolo 345 di quel codice, per la 
quale si negava la imputabilità, o a meglio dire la esistenza 
del delitto di soppressione quando era caduto sopra un fau- 
ciullo nato morto. La cosa pareva di tanta evidenza da durar 
fatica a comprendere la oscillazione che divise i giuristi di 
Francia su taie fattispecie. Ma perchè la lettera della legge 
puniva il nascondimento del fanciullo senza distinguere se 
morto 0 vivo, cosi coioro che amano strettamente aderire 
aila lettera della legge anche quando essa uccide lo spirito 
rifiutavano ogni distinzione. E si segnalò un giudicalo io cui 
la Corte di Cassazione nel 1863 in affare Motliex (Morin 
nrt. 7815) stabilì che il terzo il quale aveva nascosto il ca- 
davere di un fanciullo per il fine di occultare il parto non 
poteva mettersi io accusa sotto la incolpazione di soppres- 
sione di stalo. L’ articolo 345 è stato conservato in Francia 
senza alcuna modificazione sul testo del 1810, salvo che vi 
è stata aggiunta una disposizione per questo caso speciale. 
La massima prevalsa nelle Corti di Francia che quando non 
constava il fanciullo esser nato vivo negava potersi parlare 
di soppressione di stato, era logica; perchè stando la ogget- 
tività giuridica di questo delitto nei diritti del fanciullo allo 
stalo di famiglia, non potevano trovarsi tali diritti in un fan- 
ciullo nato morto, e così il delitto di soppressione per la non 
fatta presentazione veniva a mancare di oggetto. Nella ri- 
forma del 1863 quest’ordine giuridico d’idee non poteva 
prendersi di fronte. Ma i riformatori osservarono che spesso 
le donne illegittimamente fecondate uccidevano il fanciullo 
e lo sotterravano; perlochè la giustizia venuta tardi in co- 
gnizione del fatto non potendo più trovare nel cadavere cor- 
rotto le traccio della vita o della vitalità del fanciullo, quelle 
donne si guadagnavano la impunità. Ad impedire ciò i ri- 
formatori francesi intrusero al titolo della soppressione di 
stato un secondo alinea nell’ art. 345, dove vennero a sta- 
bilire doversi infliggere una pena contro coloro che aves* 
sero nascosto il cadavere di un fanciullo, quantunque fosse 
provalo che il medesimo era nato morto, o ciò fosse rimn- 
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alo in dubbio. Gli autori di questo fatto (disse il nuovo ali- 
nea) saranno puniti col carcere da un mese a cinque anni 
se non è provato che il fanciullo sia nato vivo; e col car- 
cere da sei giorni a due mesi se è provato che il fanciullo 
sia nato morto. Osserva giustamente Morin f Journal du 
droit criininel art. 8206) commentando il giudicalo della 
Corte di Cassazione del 24 novembre 1865, che questo fatto 
presenta un’ indole giuridica tutta diversa da quella che è 
propria del delitto di soppressione di stato. E difatli sotto il 
punto di vista della protezione dei diritti di famiglia quella 
disposizione speciale non sarebbe giustificabile. Come si giu- 
stifica dunque? Qual’ è l’oggetto del delitto ohe qui si è 
creato? Quaf’ h il diritto che si è leso col non denunciare 
un fanciullo nato morto? La risposta è impossibile. Questa 
è una legge di sospetto, e niente altro. Si sospetta che la 
mancata denuncia nasconda un infanticidio, anche quando 
r infanticidio è dimostrato impossibile perchè il fanciullo è 
nato morto: e per un sospetto del quale non è possibile la 
realtà si punisce col carcere una mera contravenzione. Ciò 
potrà recar meraviglia a chi non abbia familiare la storia 
dell’ antico diritto francese. .Ma chi ricorda che per lo ordi- 
nanze francesi si arrivò fino a punire di morte la madre che 
essendosi sgravata di un feto morto lo avesse sotterralo senza 
farne denunzia all’ autorità, dovrà convincersi della verità di 
quello che ho detto altre volte, cioè che le tradizioni delle ordi- 
nanze reali non sono ancora in Francia cancellate del tutto. 

§. 1954. 

Soggetto attivo primario di questo reato possono 
però non essere sempre i genitori del fanciullo. Può 
anche commettersi da estranei i quali abbiano un 
interesso all’ occultamento o all’ alterazione di quello 
stato. Da ciò nasce che il paziente in questa sorte 
di maleflzi non sempre è il solo fanciullo. Talvolta 
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possono esserlo anche i genitori, talvolta anche i 
terzi, come quando si alteri lo stato di una crea- 
tura per pregiudicare ad altra creatura nei diritti 
che avesse ad una successione; o ad un direttario 
nei diritti che avesse alla caducazione di una enfi-' 
teusi per estinzione di linea; o simili. Da ciò nasce 
altresì che la passione movente a questo reato non 
è necessario che sempre sia l’ odio contro il fan- 
ciullo: può essere l’odio contro i genitori, e l’odio 
contro dei terzi : può esserlo una mera speculazione 
venale senza nessuna concomitanza di simpatie od 
antipatie personali : può esserlo anche 1’ amore o 
verso il fanciullo o verso altri, come nel caso di una 
moglie che per dare una consolazione al marito (1) 
simuli un parto, o per risparmiargli un dolore oc- 
culti la morte del figlio ed operi una sostituzione; 
0 il caso di chi intenda arrecare alla creatura be- 
nefizio grandissimo facendo passare come figlia di 
ricchi genitori la creatura nata da un pezzente. 
Dalle quali osservazioni trasvolate dagli scrittori e 
non contemplate sufficientemente dai codici con- 
temporanei, io ne traggo una conclusione che mi 
jiare degna di esser notata e può riuscire feconda 
di conseguenze. Quando si dice che la oggettività 
giuridica di questo malefizio è lo stato civile del 
fanciullo, a prima giunta si considera il diritto a 
quello stato come pertinente al fanciullo medesimo ; 
perchè nei casi più ordinari e frequenti la legge 
protegge quel diritto nel fanciullo e non in altri. 
Ma ciò non deve prendersi come tassativo. Alla con- 
statazione del genuino stato civile di un individuo 
non ha diritto esclusivamente quell’ individuo. Vi 
hanno diritto anche i genitori, anche i congiunti, e 
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possono eventualmente avervi diritto ancora gli es- 
tranei. Quando la legge pertanto impone il genuino 
accertamento dello stato civile, ed eleva a reato 
ogni alterazione che se ne commetta, mira a pro- 
teggere il diritto di tutti coloro che vi abbiano in- 
teresse. Di qui la varietà infinita delle forme che 
può assumere questo malefizio; la diversità delle 
quali deve essere calcolata come criterio misura- 
tore della sua quantità, ma non toglie al fatto il 
criterio essenziale di reato tosto che la falsità ebbe 
potenza di recare nocumento a qualcuno. 

(1) Così narrano gli storici che Eutropia supponesse Mas- 
senzjo ut Maximianum sibi devincium baierei. 


§. 1955. 

Una ultima proposizione occorre però stabilire pri- 
ma di fare passaggio allo esame delle singole specie 
qui pertinenti. Lo stato di famiglia che la legge 
penale protegge quale deve egli essere ? Dissi sopra 
che alla essenza della famiglia non è necessario il 
matrimonio legittimo purché il concubito abbia dato 
vita all’ inalterabile rapporto di filiazione. E se an- 
che senza legittimo matrimonio può aversi famiglia 
nel senso giuridico, e società parentale almeno fra 
la madre naturale e la prole, è chiaro che anche 
codesta famiglia benché meno legittima costituisce 
una oggettività giuridica, e che sviluppa il diritto 
che sia fatta fede di que lo stato tale quale é, quan- 
tunque meno proficuo. Vi sarà lo stesso divario che 
intercede fra la proprietà della giubba lacera del pez- 
zente e del superbo monile della duchessa. L’ og- 
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getto materiale del diritto è assai diverso in valore ; 
ma il diritto di proprietà ugualmente completo è 
ugualmente sacro. Il Aglio naturale è infelice, ma 
meno infelice del vulgoquesito, meno dello adulte- 
rino e deUo incestuoso. Qualunque egli sia lo stato 
nel quale nacque il fanciuUo interessa a lui e può 
interessare agli altri che sia conosciuto, e mantenuto 
nella sua verità. Vi possono essere ragioni speciali 
di convenienza ed anche riguardi politici per cui 
certe forme neUe quali vedremo estrinsecarsi i reati 
di che si tratta, non vogliono essere perseguitate 
dalla legge penale nella madre illegittimamente fe- 
condata; perchè deve rispettarsi Tosteicolo che frap- 
pone il pudore alla pubblicazione del vero stato di 
un fanciullo. Ma questa contingenza non impedisce 
che in punto di vista astratto si ravvisi anche nel 
Aglio ihegittimo un diritto al mantenimento del suo 
stato, poiché è incontrastabile che la legge, ove 
quello sia pubblicato e debitamente stabilito, vi an- 
nette delle utilità sostanziali con apposite dispo- 
sizioni (1). 

(1) Anche il figlio nnturule ha un sacro diritto a quello 
stato che gli dà la sua nascita: Accollas condition des 
enfanlt né» hors mariage pag. 55. Questo diritto è perfetto 
e incondizionalo rispetto alla madre: e in faccia alla verità 
astratta come in faccia alla suprema legge di natura sarebbe 
perfetto ed incondizionato anche rispetto al padre se la pa- 
ternità non fosse un mistero, àia quando il mistero non è 
più tale per le recognizioni dell’ uomo che sopra tutti aveva 
il mezzo di chiarire l’arcano e raggiungere intorno a questo 
punto di fatto, se non la positiva certezza, una probabilità 
almeno equivalente alla certezza , la condizionalilà dello 
stato del figlio naturale è cessata anche in faccia al padre. 
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Sarebbe dunque grave errore supporre che lo stato civile 
e i diritti a conseguirlo e a vederlo rispettato fossero retag- 
gio soltanto della prole legittima. Lo stato di filiazione natu- 
rale potrà essere in faccia ai provvedimenti delle leggi civili 
fecondo di minori e di piu limitati diritti che non lo sia in 
faccia alla legge di natura , ma sarà pur sempre uno stato 
giuridico. Presso i romani regnava la massima partus ven- 
Iretn sequilur; perlocliè lo stato dei figli naturali era de- 
terminato dalla condizione della madre. Al contrario presso 
popoli di altre razze vigeva una regola singolare tutta di- 
versa: quella cioè che si esprimeva col broccardo en for- 
mariage le pire emporte le bon: vale a dire che il figlio 
naturale aveva lo stato di quello fra i genitori che era in 

condizione deteriore. Da ciò derivò nell’ antica Francia la 

» 

massima consuetudinaria che i bastardi nati da persone non 
nobili si dichiarassero servi. Questa costumanza fu tolta da 
Luigi IX; e apparve come una nuovità la disposizione 
che leggesi negli stabilimenti di San Luigi (lib. 'i,cap. 31 ) 
che il figlio naturale dovesse sempre seguire la condizione 
della madre senza che per altro fosse ammesso per allora 
a succedergli; che anzi neppure si aveva come capace di 
trasmettere per successione esso medesimo, contrastandosi la 
successione sua fra i baroni ed il Re: Morii lo t de In 
cundilion des enfnnts tiés hors mariage fRevue histnri- 
gtte voi. 12, pag. 365). 

Articolo II. 

Specialità differenti che cadano sotto 
il pj'esente titolo 

§. 1956. 

I codici contemporanei (già lo accennai al §. 1389) 
procedono con grande superficialità nella contempla- 
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zione dei fatti che cadono sotto il presente titolo 
di malefizio e sul calcolo della respettiva imputa- 
bilità. Essi non sono neppure d’ accordo nella enu- 
merazione di tali fatti. Alcuni di questi (come il 
Francese art. 345 e per conseguenza il Sardo arti- 
colo 506) riuniscono a questa serie il rapimento o 
sottrazione d’ infante : fatto che già altrove ho no- 
tato essere del tutto aberrante dalla serie attuale. 
Chi invola un figlio ai genitori non ha la veduta 
di distruggere la prova dei diritti di famiglia spet- 
tanti a quello o di spogliamelo. Esso intende a ca- 
vare nn profitto dal coì'po che via conduce, col farne 
0 strumento di proprio lucro o servigio di propria 
libidine. Nel primo caso si ha un delitto contro la 
libertà personale che già conoscemmo col nome di 
plagio: nel secondo caso si ha un delitto simile 
quando il soggetto passivo non è consenziente (e 
lo conoscemmo sotto il nome di ratto) oppure 
quando il soggetto passivo è consenziente si ha un 
reato contro i diritti di famiglia, ma contro i diritti 
dei genitori e non già contro quelli della prole 
come vedremo nel prossimo capitolo. Sicché se mai 
vi fu uno spostamento di classi ed una confusione 
di titoli che per la loro diversa oggettività volevano 
essere distinti, ciò avvenne in questo viziosissimo 
congiungimento del ratto di fanciullo con la sop- 
j»'essione di stato. 


§. 1957. 

Altri codici hanno distinto 1’ occultamento (1) di 
fanciullo dalla soppressione di stato, presentandoli 
ctome due titoli diversi. Ma qui di nuovo vi è con- 
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fusione d’ idee, perchè o la occultazione materiale 
del fanciullo ebbe per fine di privarlo dello stato 
di famiglia che a lui apparteneva ; ed allora 1’ oc- 
cultamento non essendo che uno dei mezzi condu- 
centi alla soppressione di stato non vi ha ragione 
di costituirne un titolo differente da questo : o l’oc- 
cultamento si esegui nella veduta di trarre un be- 
nefìzio qualunque dal cot'po del fanciullo, ed -allora 
si ritorna nel titolo di plagio sostanzialmente diffe- 
rente dal titolo di che si parla e di gran lunga più 
grave. Le quali confusioni si vogliono censurare 
non solo perchè deviano dalla rigorosa esattezza 
della scienza, ma perchè conducono necessariamente 
allo ingiusto effetto di una sproporzione nella pe- 
nalità. Il legislatore presentando a sè stesso come 
uguali e congeneri delitti che sono difformi, si fa 
naturalmente a contemplare la più prominente di 
tali fìgure, e adattando la penalità alla gravezza di 
questa, viene a minacciare una pena esorbitante 
alle altre che ha inawertentemente conglomerate. 
Cosi avvenne al codice Francese del 1810. Mise 
alla pari il fatto di rapire un fanciullo ai genitori 
col fatto di quella donna che per suoi fìni avesse 
simulato di essere madre. La gravità' del primo fatto 
lo portò a minacciare la pena della reclusione da 5 
aio anni, e così codesta pena sì trovò inflitta an- 
che al secondo fatto quantunque sia intuitiva la dif- 
ferenza di gravità che fra l’uno e l’altro intercede. 

(1) La osservazioDe da tue falla in ordine alla inulile su- 
perfelazioue del titolo di occultamenlo, la ritrovo nel Pel- 
lerin ('eommenlaire dela lai dee 18 avril — limai 1863, 
pag. 180) in critica all’ art. 345 del codice Francese. L’ oc- 


Digilized by Google 



— 443 — 


cultameoto ('recélèj egli dice non può presentare una figura 
criminosa di per sè stente. 0 si è rapito il ranciullo; ed il 
delitto sta nel ratto, e I’ occultamento non è che un seguilo 
dell’ azione criminosa rispetto all’ autore o un fatto di com- 
plicità rispetto ad altri: o il fanciullo è rimasto al suo luogo, 
e soltanto si è tenuta nascosta la sua nascita per togliergli 
lo stato di famiglia che avrebbe dovuto avere; ed allora il 
delitto sta nella soppressione di stato di cui I’ occultamento 
non è che un mezzo. Questa verità e così palpabile che il 
Cosentino (codice penale italiano annotalo pag. 348) 
ed altri commentatori del codice sardo, quando si sono accinti 
a delineare i fatti che la legge designava col nome di occul- 
tamento non hanno saputo fare di meglio che riunirli coi 
rapimento, ed indicare la occultazione come un seguito o 
come un mezzo della sottrazione del fanciullo. 

§. 1958. 

Nel puro concetto di questa serie di reati si è 
mantenuto a mio credere il codice Toscano. Esso 
alT art. 259 riduce a tre le relative specie, e di cia- 
scuna di loro determina la nozione desumendone il 
criterio essenziale dal fine. Esso descrive le tre 
forme materiali in cui si estrinseca questo reato 
con i verbi sopprimere, cambiare e supporre un in- 
fante : abbiamo dunque tre fatti nei quali si compen- 
diano tutti i possibili modi di porre in essere la 
violazione del diritto allo stato di famiglia; cioè la 
soppressione d’ infante, il caìribiamento d’ infante : 
la supposizione d’ infante : di ciascuno dei quali de- 
lineeremo tra poco le condizioni e le contingenze. 
Ma questi tre fatti devono avere tutti il carattere 
che costituisce la speciale oggettività giuridica del 
presente titolo : vale a dire debbono eseguirsi al fine 


Digitized by Google 


— 444 — 


Ijrossimo di aiterare lo stato di famiglia di un fan- 
ciullo. Ciò può farsi tanto per procurare uno stato 
di famiglia a chi non ^etta, quanto per torlo a 
chi spetta, lo che attiene al fine remoto che deve 
aversi in vista come criterio misuratore giusta 
quello che fra non molto svilupperò. In quel fine 
prossimo consiste T elemento intenzionale di questo 
maleflzio : un altro fine lo fa degenerare in diver- 
so titolo. 

§. 1959. 

In quanto allo elemento materiale non vi è cir- 
coscrizione di modi od atti nella nozione di questo 
reato, purché quelli adoperati siano idonei a rag- 
giungere il fine suddetto, e purché non facciano 
trascendere 1’ azione in un più grave malefizio : e 
tale trascendimento può avvenire cosi in ragione 
dei rmgzi che per avventura ledano un diritto po- 
ziore, scegliendo (a modo di esempio; §. 1376 e segg.) 
il modo della esposizione; quanto in ragione del fine 
se siasi alterato lo stato al fine remoto di ledere 
un diritto poziore, per esempio di costruire una 
calunnia. E però indispensabile che lo individuo sul 
quale 1’ azione è caduta sia un fanciullo, vale a dire 
che sia nato di fresco sicché non abbia ancora po- 
tuto acquistare il possesso del vero suo stato: lo 
che porta alla conseguenza che T individuo del quale 
si alterò lo stato civile non può mai essere né au- 
tore nò partecipe del malefizio. Se un adulto alteri 
il proprio stato attribuendosi una famiglia, un grazio, 
una condizione che non ha, dove ciò faccia per fine 
malvagio commetterà un delitto diverso, ma non 
un delitto contro i diritti di famiglia. Dove lo faccia 
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per mera boria o pompa noi diciamo per opinione no- 
stra che non commette delitto veruno, quantunque la 
‘riurisprudcnza di Francia (1) giudichi diversamente. 

il) Vedasi ciò che dicemmo al §. 1746 nota. 

§. 1900. 

La soppt'essione che è la prima forma esteriore di 
questo maleflzio si ha tutte le volte che per qual- 
sivoglia modo si toglie al fanciullo lo stato vero senza 
attribuirgliene un altro ; cosicché egli si trovi nel 
mondo senza sapere a qual famiglia appartiene. I 
genitori legittimi che gettino la prole alla ruota (i 
quali già dissi al §. 1387 non potersi considerare 
come rei di esposizione d’ infanti ) si rendono re- 
sponsabili di questo reato (1): come pure coloro che 
consegnino ad estranei il fanciullo affinchè Wo ten- 
gano perpetuamente all’ oscuro della sua vera ori- 
gine e dei suoi relativi diritti. Ma a mio credere 
potrebbe aversi la soppressione di stato anche in 
una alterazione parziale, quando per ipotesi si fosse 
jH-oscntato un fanciullo al fonte battesimale men- 
tendone dolosamente il sesso senza niente altro al- 
terare nelle sue condizioni di famiglia. 


(1) Leggesi io Accollas f condiliuns des enfants nex 
hors muriage pag. 1 11 , /*ari» 1865) che attualmente si j 
trovano in Francia un milione e cinquecentomila cittadini in 
slato d’ illegittimità. Credesi forse che tulli costoro siano ve- 
ramente generati da concubito illecito, e che non ve ne sia 
una parte notevole di abbandonati barbaramente dai geni- 
tori legittimi? Il delitto di soppressione di stato è più fre- 
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quente che dod si crede, perchè la impotenza delia vittima 
io fa troppo spesso rimanere neiie tenebre. 


§. 1961 . 

Gli estremi della soppressione si esaurirebbero, 
per quanto ho detto di sopra, anche nella consegna 
fatta del fanciullo alla ruota per conto della madre 
illegittimamente fecondata; avvegnaché con ciò si 
distrugga quello stato qualunque che davano al fan- 
ciullo le sue relazioni di filiazione, e gli s’impedisc.a 
di esercitare i diritti che le leggi gli avrebbero ac- 
cordato. Ma a costituire in un fatto di tale natura 
un reato punibile si oppongono gravi riguardi po- 
litici, onde evitare l’ infanticidio o la esposizione a 
cui spingerebbe il pericolo di una pena contro la 
consegna alla ruota. Aggiungasi che si oppone anco 
un argomento giuridico ; inquantochè non trovasi il 
dolo speciale costitutivo del presente malefizio nella 
fanciulla illegittimamente fecondata, la quale sedotta 
dal desiderio di nascondere il proprio fallo non con- 
sidera nella sua prole uno stato giuridico che voglia 
distruggere maliziosamente; e tende il più delle 
volte a procurarle quei pronti e necessari soccorsi 
che la propria situazione le terrebbe di porgere. 

§. 1962 . 

Il cambiamenio o sostituzione avviene quando o 
per opera dei genitori respettivi, o di una nutrice, 
o di chiunque altro, si barattino nella cuna due 
fanciulli onde procurare che l’ uno e l’ altro crescano 
come rampolli di una famiglia alla quale veramente 
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nò r uno nè 1’ altro appartiene. In questa forma di 
maleflzio il danno dell’ individuo cambiato è relativo 
ed eventuale. Il fanciullo che dalla ricca cuna passò 
nella povera pati grave ed ingiusto danno di altretr 
tanto di quanto incontrò ingiusto guadagno l’altro 
fanciullo che dalla povera passò alla ricca. Ma non 
può valutarsi questa indebita compensazione per 
minorare la gravita del fatto, nel modo medesimo 
che ugualmente sarebbe reo di furto chi avesse 
tolto una somma ad un ricco per farne largizione 
ad un miserabile. Soltanto può essere valutata come 
criterio misuratore della quantità naturale di que- 
sto maleflzio la circostanza della scienza e consenso 
dei genitori. Se il baratto si esegui per volontà co- 
mune dei genitori dei due fanciulli il delitto è sem- 
plice; e soltanto potrà usarsi mitezza verso i geni- 
tori poveri che consentirono a trasportare l’ amata 
prole in cuna dorata ; ed esercitarsi rigore contro 
i genitori snaturati che per vedute loro personali 
consentirono a spogliare il proprio Aglio dei diritti 
a lui guarentiti dal suo nascimento. Ma quando il 
baratto si eseguisca alla insaputa di alcuno dei ge- 
nitori il delitto si rende complesso perchè oltre ai 
diritti del fanciullo si ledono quelli dei genitori, che 
si trovano fra le braccia una prole non loro: e da 
ciò se ne aumenta la quantità naturale. 

§. 1963. 

La supposizione può essere o di fanciullo, o di 
parto. É supposizione diparto (1) quando una donna 
simuli per privati suoi Ani la gravidanza ed il parto 
presentando come frutto di questi fatti che mai 
non hanno esistito una creatura non sua. É suppa- 
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sizione di fanciullo se la gravidanza ed il parto 
realmente hanno esistito, ma perchè il frutto dei 
medesimi è mancato ai viventi si è posto in luogo 
di quello un altro fanciullo. Questa diversità per al- 
tro fra supposizione di parto, e supposizione d’ in- 
fante non può avere influsso sulla quantità del 
reato. Cosi nell’ uno come nell’ altro modo vi è un 
delitto minore che nel cambiamento quando non 
evvi il fanciullo che deteriori di condizione. Ma an- 
die qui può essere valutabile la circostanza del 
consenso o della ignoranza nei genitori ai quali si 
suppone un figlio ; e la circostanza del consenso dei 
genitori ai quali il figlio si è tolto per supporlo ad 
altri : avvegnaché se questi ultimi ne siano dissen- 
zienti il reato si complica col titolo di plagio. Ma 
quando questa forma si svolga nella sua massima 
semphcità e col consenso di tutti i genitori, non vi 
è gravità che possa stare al confronto di quella che 
si presenta nelle altre forme. Il fanciullo morto o 
non nato non offre termini di lesione di diritto. 11 
fanciullo supposto entrando in una famiglia più ricca 
guadagna più felice avvenire. I quattro genitori sono 
tutti lieti e contenti: sicché tutto il danno colpisce 
i congiunti ai quali con ciò si è tolta la speranza 
di una successione. Ora questo elemento di danno 
può essere bene valutabile quando i diritti dei con- 
giunti siano in qualche modo quesiti ( legittima, fe- 
decommesso, enfiteusi pattizia) ma è insignificante 
quando i congiunti abbiano una mera speranza che 
può essere delusa da un testamento. 

(1) La maleria della supposizione del parto, le sue varie 
penalità ed I suoi speciali iudizii largamente si esposero dal 
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Ca Id e ro decitiones Calhalomniae dee/* 61 per loliim; ove 
riferisce un {giudicato del Senato di Catalogna 17 marzo 1660. 
che condannò allo esilio per quindici anni una matrona che 
aveva supposto un parto per indurre il suo amante a sposarla. 


§. 19G4. 

Laonde ripeto adesso ciò ohe già altrove (§. 1389) 
accennai. I codici contemporanei ponendo in un fa- 
scio tutte queste svariatissime contingenze non han- 
no servito bastantemente alla giustizia, perchè hanno 
unificato nella pena fatti diversi cosi nelle loro con- 
dizioni ontologiche, quanto più specialmente nelle lo- 
ro condizioni giuridiche. In primo luogo dovrebbe di- 
stinguersi fra le azioni commesse per itnpulso di odio 
0 contro i genitori o contro il fanciullo, e quelle 
commesse per impulso di amore o verso lui o verso 
altri. La supposizione di parto o d’ infante si presta 
più specialmente a questa osservazione. Il reo di 
soppressione di stato non può agire che per fine 
malvagio ; è necessariamente cagione di grave danno 
alla vittima. La supposizione al contrario può avere 
un fine remoto buono in sè stesso come lo ha l’ ado- 
zione : con essa certamente s’ intende a migliorare 
la condizione del fanciullo. Anche quando sia fatta 
ad insaputa dei genitori può procedere dal desiderio 
di beneficare la creatura risparmiando nel tempo 
stesso un grave dolore ai genitori a cui sia morta 
la vera prole mentre era a nutrice. Lo stesso è a 
dii-si se trattasi di supposizione di fanciullo fatta nel 
fine di contentare un avo od un marito nel desi- 
derio che egli ha di avere discendenza. E quando 
anche sia fatta al fine di togliere ad estranei le 
VOL. III. 29 
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speranze della successione, quando costoro non pos- 
sono vantare un diritto quesito, non vi è propria-- 
niente (come ho detto, un danno di grande impor- 
tanza e non vi è malvagità nell’ azione. Questa verità 
si è intraveduta dal codice Toscano, il quale ( arti- 
colo 259, §. 2 ) mentre alla soppressione e sostitu- 
zione inalterabilmente infligge la casa di forza da 
tre a sette anni, ammette che la pena possa discen- 
dere per la supposizione, alla carcere da sei mesi 
a tre anni, accennando in tal guisa alla differenziale 
che intercede fra i due reati nel rapporto della loro 
quantità. Ma questa diversità di misura avrebbe do- 
vuto, secondo il mio debole avviso, essere precettiva 
anziché meramente facoltativa, come evidentemente 
lo è nell’articolo toscano dove lascia all’arbitrio 
del giudice il decidere se il caso è leggiero senza 
definire la leggerezza. In una parola io vorrei che 
della supposizione di parto o d’ infante si facesse 
una figura distinta dalla soppressione e dalla so- 
stituzione, le quali presentano sempre danno gra- 
vissimo ad un fanciullo innocente: vorrei che nella 
supposizione si distinguesse il caso della vedova 
che tende ad usurpare la eredità di diritto perti- 
nente ai congiunti del marito, e si punisse più se- 
veramente degli altri casi secondo il criterio mi- 
suratore dei delitti contro la proprietà, ai quelli in 
sostanza e per gli effetti e per la intenzione si af- 
fratella. Il criterio misuratore nei delitti contro la 
proprietà è, come vedremo, il valore del tolto. Qui 
la vedova simula una gravidanza ed un parto per 
arricchirsi: perchè in questa forma speciale della 
usurpazione dell’ altrui dovrà affetto dimenticarsi il 
criterio desunto dal valore, e porre alla pari in faccia 


Digilized by Google 



— 451 — 


alla legge la vedova che con siffatta frode usxiqia 
poche masserizie e quella che usuq>a un patrimonio 
cospicuo? Negli altri casi vorrei poi che si distin- 
guesse la supposizione avvenuta col consenso di 
aml)edue i genitori ai (juali si supiwne la prole ; la 
supiwsizione avvenuta per. volontà di un solo di 
loro ; e la supposizione consumata alla insaputa loro. 
.\ltro è il delitto di due conjugi orbi che volendo 
dare a credere al mondo di avere un figlio se lo 
procurano da una contadina e lo fanno erede del 
loro nome e della loro fortuna senza danno di al- 
cuno : altro è il delitto di una moglie che per làr 
[lago il marito nel desiderio di prole e guadagnar- 
sene meglio gli affetti profitta della sua assenza 
per presentargli come sua una creatura accattala 
onde tenergli occulto lo infortunio della ejezione 
immatura o della morte di quel figlio del quale osso 
partendo l’ aveva lasciata incinta. Altro è il delitto 
della nutrice la quale essendole morta la creatura 
fidatale per allattarla riporta ai creduli genitori una 
creatura diversa o propria o raccolta da altri. Io 
trovo disparità tanta fra caso e caso che mi repugna 
vederli tutti unificati in un articolo e in una pena. 

§. 1965 . 

In secondo luogo io pongo a confronto il delitto 
di adulterio susseguito da fecondazione e il caso di 
supposizione di parto per opera della moglie ad in- 
ganno del marito. In che differiscono nel fondo della 
cosa le due fattispecie? Si nell’ una come nell’ altra 
al credulo marito si presenta un figlio non suo per- 
chè egli come suo lo raccolga amoroso fra le brac- 


Digitized by Google 



— 452 — 

eia ed a quello elargisca le sue cure e le sue pro- 
prieti'i. Se non che l’ adultera oltre a ciò ha tradito 
la fede conjugale;lo che non si è fatto dall’altra 
donna. Ebbene: trovate leggi che a questa minac- 
ciano la reclusione ed a quella che accoppiò all’ in- 
ganno la infedeltà infliggono una breve carcerazione. 
Io convengo della difficoltà di bene prestabilire in 
una legge queste differenti ipotesi ma non lo credo 
impossibile: e nessuno potrà negarmi che giusti- 
zia vorrebbe lo fossero. * 

§. 1906 . 

In terzo luogo non dovrebbe egli distinguersi il 
caso nel quale il delitto siasi condotto a fine to- 
gliendo al fanciullo il possesso di stato che gli spet- 
tava 0 immettendolo in un possesso indebito, senza 
dar vita ad un documento che certifichi il falso stato; 
ed il caso in cui siasi spinta la frode Ano al punto 
di creare questo documento fallace? Ciò costituisce 
evidentemente un ffdso, sia pure un mero falso per- 
sonale ma è sempre un falso. I codici che hanno 
cosi elevato la pena di questi reati forse si sono 
inspirati al concetto romano che ravvisava in loro 
una specie di falso in pubblici documenti. Ma io 
domando se la supposizione, soppressione, o sosti- 
tuzione che si è compiuta senza alterazione o fal- 
sità di pubblico documento con lo immettere il fan- 
ciullo nel possesso del falso stato, lasciando in pace 
i documenti di nascita come stanno secondo il vero, 
siano fatti che cadono o no sotto questo titolo? Se 
non vi cadono, si è lasciato senza repressione fatti 
che possono essere di grandissimo nocumento, per- 
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chè il possesso di stato può ad un dato tempo es- 
sere attributivo di diritti importanti. Se vi cadono, 
non è conforme a giustizia che si adegui nella pena 
una frode commessa senza il concorso di falso in 
documento pubblico, ed una frode accompagnata da 
si grave reato. Certamente non vorrà dirsi che in 
faccia al testo di quelli articoli i quali prevedono il 
caso speciale, si possano obiettare come due delitti, 
la svpposizione (a modo di esemplo) ed il falso per- 
sonale negli atti dello stato civile, e cosi infliggere 
due penalità. 

§. 1967 . 

In quarto luogo bisogna considerare anche nel 
delitto di supposizione se vi fu una causa radical- 
mente giusta che condusse a quel fatto; cosicché 
esso possa prendere 1’ aspetto di una ragione fat- 
tasi. Un marito reduce da lungo viaggio trova in- 
cinta la moglie. Cosa fare ? Egli inclina a perdonare 
alla donna : la pietà e l’ affetto verso di lei, la fedo 
nel suo pentimento, il desiderio di non recare di- 
sturbo alla famiglia e non spezzare un nodo che 
presenta dei vantaggi, lo distolgono dal porgere que- 
rela di adulterio. Ma l’ intruso non può assidersi al 
banchetto di famiglia ; 1’ amor proprio del marito 
non tollera di vedersi ogni giorno fra i piedi il te- 
stimonio deir onta sua ; la voce di quell’ innocente 
che lo chiamerà padre sarà un pugnale al suo cuore 
ulcerato : giustizia non permette che il retaggio dei 
Agli legittimi già nati o di quelli che nasceranno si 
usurpi dal frutto di un delitto. Il marito perdona 
ma a condizione che lo stato del fanciullo sarà sop- 
presso. Con ciò è tolto il disonore, restituita la quiete 
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alla famiglia, ed obbedito alla giustizia: la moglie 
sente la convenienza della condizione, aderisce e 
tutto è fatto di comune accordo, e l’ orizzonte della 
famiglia torna sereno. Ma sorge l’ accusa pubblica. 
Ecco un delitto di soppressione che il codice Fran- 
cese punisce con la reclusione da cinque a dieci 
anni e il codice Sardo con la relegazione di pari 
tempo. Quale speranza rimane alla coscienza pub- 
blica in faccia ad un giudizio che svolgasi in tali 
condizioni ? Quella sola di incontrare giurati intel- 
h'genti i quaU rinneghino la verità dichiarando non 
constare di soppressione. Le sole circostanze atte- 
nuanti non bastano perchè queste porterebbero a tre 
anni di relegazione in faccia al codice Sardo, ed al 
carcere da uno a cinque anni in faccia al codice 
F rancese ; penalità sempre soverchia per l’ infelice 
marito in simili condizioni di fatto. Un magistrato 
toscano all’ ombra del nostro codice ne uscirebbe 
col titolo di ragione fattasi e condurrebbe la cosa 
ad uno stato di maggiore verità giuridica e di mag- 
giore equità. Ma non bisogna aspettare che i giu- 
dicanti facciano uno sforzo di coscienza od uno 
sforzo d’ ingegno per ridurre la legge a termini di 
ragione. Per quanto è possibile voghono essere dalla 
legislazione penale distintamente previste tutte quel- 
le contingenze che esigono speciah provvedimenti, 
e delimitati i fatti che porgono sostanziali differenze 
di gravità morale e pohtica. Torno dunque a dire 
che questo titolo di reato ha bisogno di ulteriori 
elaborazioni nella scienza e di correzioni legislative. 
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§. 19C8. 

Resta a dire qualche cosa in ordine al tentativo, 
jx)ichè r argomento del grado non presenta specia- 
lità eccezionali in questo genere di reati : ma il pro- 
blema del conato è alquanto difficile. Trattasi di sta- 
bilire qual’ è il vero momento della consumazione 
sia nella soppt'essione, sia nella sostituzione, sia nella 
supposizione d’ infante. Qui si comincia dallo sta- 
bilire che il momento della consumazione non può 
cercarsi nel raggiungimento dell’ ultimo fine del- 
r agente. Questo fine è di ottenere che il fanciulli) 
mai non giunga al godimento del vero suo stato o 
si mantenga in quello stato falso che gli si volle 
imporre. Ora fino a che vive quell’ individuo potendo 
scuoprirsi la frode e restituirlo al possesso del vero 
suo stato, se la consumazione si cercasse nel rag- 
giungimento dell’ ultimo fine dell’ agente si verrebbe 
all’ assurdo che il delitto non sarebbe mai consu- 
mato fino alla morte di colui che ne era il soggetto 
passivo. Possiamo dunque procedere con tutta si- 
curezza ad affermare che alla consumazione di que- 
sti reati non sia necessario il raggiungimento del- 
Y ultimo fine. 

§. 1969. 

Ma la difficoltà s’ incontra nel determinare se alla 
consumazione del maleflzio basti siasi eseguito quel- 
r atto materiale del traslocamento del fanciullo pel 
quale esso viene a spogliarsi del possesso di quello 
stato che gli apparteneva , o ad immettersi nel pos- 
sesso di uno stato che non era il suo : oppure se oo- 
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corra di più che siasi posto in essere quell’ atto so- 
lenne (o battesimo, 0 iscrizione ai registri) che gli 
usi e leggi locaU prescrivono come testificazione dello 
stato civile di ogni cittadino. E la difficoltà cresce 
se si contempla il duljhio rispetto alla ipotesi della 
sopjyressione perché questa può estrinsecarsi soltanto 
in un atto negativo. Avviciniamoci alle diverse ipo- 
tesi per meglio comprendere il dubbio e concretarlo. 
Una nutrice aveva un bambino ad allattare : questo 
essendo morto, essa ne ha trovato un altro, e po- 
nendoselo al seno ha mantenuto i genitori nella 
illusione che il loro figlio vivesse, ed ha mensilmente 
riscosso le mercedi. Se la frode viene scoperta essa 
dirà che la sua sola intenzione era quella di scroc- 
care le paghe, ma che però quando le fosse stato 
richiesto il bambino avrebbe palesato ai genitori 
r infortunio patito e quello sarebbe rimasto a cui 
spettava. Il delitto di costei dovrà giudicarsi con le 
minime proporzioni di una scroccheria di meschino 
valore ; oppure qualificarsi come tentativo di sosti- 
tuzione d’ infante ; oppure punirsi come sostituzione 
consumata? Una donna che mai non fu incinta, o 
che si sgravò di creatura morta, si fece recare un 
bambino altrui, e lo esibi alla famiglia ed ai cono- 
scenti come il frutto delle sue viscere, e lo tenne 
come suo figlio: ma quel bambino era già stato 
battezzato od iscritto a nome dei veri suoi genitori ; 
oppure non ora mai stato nè battezzato nè iscritto, 
e la donna che andava dicendo di averlo partorito 
non aveva ancora avuto il coraggio di farlo iscrivere 
a nome suo. Costei discoperta che sia potrà dedurre 
di non avere ancora consumato il delitto perché 
r atto solenne di registrazione a suo nome non fu 
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ancora eseguito ed essa era ancora in tempo a pen- 
tirsi. Una maritata ha dato alla luce un figlio ; i co- 
lyugi lo tengono presso di loro, o lo consegnano ad 
una nutrice : ma passano i giorni ed essi non pro- 
cacciano la iscrizione di quel figlio nò sotto una 
falsa indicazione, nè sotto la vera: inquisiti, essi di- 
ranno, che non volevano altrimenti sopprimere lo 
stato di quel fanciullo, ma soltanto pigliavano il co- 
modo loro per farne la constatazione : diranno an- 
cora che avevano grande tentazione di sopprimerne 
lo stato per sottrarre il figlio agli oneri pubblici; 
ma elio tuttavia pendevano incerti, e probabilmente 
si sarebbero pentiti. Di siffatte procrastinazioni al 
battesimo per sospetti maritali se ne sono vedute, 
che poi hanno finito con ridurre il marito ad ac- 
cettare la prole mercè compensazioni ed accordi 
di famiglia. Se in questo frangente sopraggiunge la 
mano della giustizia, dovTcà egli dirsi che si ha nel 
ritardo un tentativo di soppressione (principio di 
esecuzione che consisterebbe nel non fare) o che 
si ha il delitto consumato ? o che si hanno dei meri 
momenti prcparatorii che non rivelano ancora ab- 
bastanza la volontà di delinquere, sicché tutto si 
sciolga in una contravenzione ? Due amiche hanno 
partorito Duna una femmina e l’altra un maschio; 
si sono cambiate la prole dando ciascuna di loro a 
credere di avere procreato un figlio di sesso di- 
verso dal vero: prima che sia fatta la iscrizione 
contro la verità dello stato di quei due neonati do- 
vrà dirsi consumato il delitto, dovrà dirsi che fu 
tentato, o che fu preparato soltanto ? Su queste ed 
altre simili contingenze io ho meditato lungamente ; 
ed ingenuo confesso che non mi è riuscito trovare 
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una formula la quale possa servire di norma co- 
stante e generale alla soluzione del problema nelle 
diverse configurazioni dei casi. 

§. 1970. 

La falsa iscrizione scioglie tutti i nodi e porta 
senza dubbio alla consumazione, ma per la sua sola 
mancanza non parmi che come regola assoluta si 
possa stabilire che il reato rimanga sempre per 
cagione di tale difetto nella sfera del tentativo. Ri- 
spetto al titolo di sopp'essione il criterio della con- 
sumazione si può trovare sufficiente nello abbandono 
del fanciullo ad altre mani, purché sia certa la de- 
terminazione di far ciò col fine di togliergli il vero 
suo stato. Ma prestabilire con una regola assoluta 
quali saranno le circostanze che riveleranno alla 
giustizia quella rea determinazione mi pare impos- 
sibile. Sicché può dirsi che dato 1’ abbandono ad 
altre mani col fine suddetto o vi é delitto consu- 
mato 0 non vi é niente ; perché o il giudice si fa 
certo di quella intenzione, e la esecuzione é com- 
pleta; 0 non se ne accerta, e non vi é neppure 
tentativo. Rispetto al titolo di sostituzione (o caw- 
biamento) parmi altresi che il momento della con- 
sumazione stia nell’abbandono respetti vo delle crea- 
ture eseguito dalle due madri. Si dirà che desse 
potevano utilmente pentirsi, e ciascuna di loro ritor- 
nare i figli al vero loro statoAMa il criterio della 
utilità del pentimento non è sempre sicuro per 
escludere la perfezione del delitto. Anche chi espose 
r infante poteva pentirsi e tornare a riprenderlo; 
anche il ladro può pentirsi e riportare la roba al 
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padrone; ma ad onta di tale possibilità i loro de- 
litti si tengono per consumati, perchè la irretratta- 
bilità dell’ effetto non è condizione consumativa che 
di pochissimi maleflzi. 

§. 1971 . 

La ipotesi finalmente della supposizione mi tiene 
anche più incerto cd esitante. Finche il figlio sup- 
posto non fu coi modi legali costituito nelle appa- 
renze del falso stato, più volentieri inclinerei a ri- 
conoscervi un mero atto preparatorio ; o tutto al 
più un solo principio di esecuzione del reato quando 
la determinazione fosse bene accertata. Prima di 
quel momento la volontà criminosa non si è mo- 
strata ancora perseverante fino allo estremo: la 
natura del fatto esigeva un ultimo complemento. 
Le dicliiarazioni al marito, ai parenti, ai vicini, e 
la introduzione del fanciullo nel letto della donna, 
erano atti esecutivi di un’ azione che aspettava però 
il perfezionamento criminoso dalla dichiarazione of- 
ficiale. A prima giunta questi pensieri mi portereb- 
bero ad opinare che fino a quel momento fossimo 
sempre nella sfera del prossimo conato. Ma d’ al- 
tronde bisogna riflettere che in faccia alle leggi e 
alla giurisprudenza, il possesso di stato è operativo 
di effetti giuridici gagliardi e gravissimi. E se dun- 
que il figlio supposto non si fosse mai inscritto a 
nome dei falsi genitori, ma pur si fosse cresciuto 
nel possesso del falso stato, dovrebbe egli dirsi che 
il delitto non si sarebbe consumato mai benché il 
pravo fine si fosse raggiunto? Ma il possesso di 
stato quando si compie ? L’ incoarlo equivale al com- 


Digitized by Google 



— 460 — 


pirlo ? Una madre che ha perduto il proprio bambino 
può farsi recare l’ altrui per un sollievo al suo do- 
lore 0 per un bisogno fisico; la consumazione del 
reato consisterà dunque in una mera parola, nello 
aver detto questo è mio figlio, ed avremo un delitto 
verbale ? Ecco le gravi difflcoltà che ho voluto ac- 
cennare su questo delicato problema, intorno al 
quale non trovo luce negli scrittori, e che vorrei 
si sciogliesse da altri più abile e fortunato di me. 

Articolo III. 

Penalità 
§. 1972. 

Dalle leggi romane il delitto di supposizioìie di 
parlo consideravasi come un falso e punivasi con 
la pena del falso testamentario : leg. 19 et 30 ff. ad 
leg. Com. de falsis; et leg. 1 et 10 C. eod. Ut. Ed è 
notabile come per la suddetta legge 30, §. 1 questo 
delitto non fosse di azione pubblica, ma se ne per- 
mettesse l’ accusa a quei soli della famiglia che po- 
tevano avervi interesse. Pensano però gli eruditi che 
nell’ antica Roma non si avessero provvedimenti 
speciali salvo la legge di Romolo ( ricordata da P 1 u- 
tarco nella vita di questo Re) che si limitava a 
permettere al marito di congedare la moglie quando 
gli avesse supposto un figlio. Ed anzi alcuni colpiti 
dal vedere come gli antichi comici romani ponessero 
in scena cosi di frequente storie d’ infanti sostituiti 
0 supposti, congetturarono che ciò si facesse appunto 
da loro al fine di eccitare la vigilanza dei magistrati 
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onde provvedessero a questo delitto. Quando poi so- 
prafi^iunsero lo peno contro gli orbi ed i celibi, 
questo reato dovette divenire frequentissimo in Ro- 
ma; e ciò forse eccitò la costituzione di Antonino (1) 
che i)cr il primo decretò do ver visi applicare la pena 
del falso. 

(1) fc però grave divergenza negli scrittori intorno alla 
pena che venne ad incorrersi in Roma per la costituzione 
di Antonino ; discutendosi latamente se la poena capilis in- 
dicasse la morte ossivvero la deportazione. Sono per la morte: 
l’eguera dfeit. crini. 80, n. 8 — Afflicto decis. 21. 
n. 8. Sono per la deportazione: S a r n o praxis crini, cap. 46, 
n. 25 et seqq. — Farinaccio quaest. 150, n. 242 — Car- 
p zo V i o praclica pars 2, quaest. 93, n. 27 — Men oc h io 
de arbilr. lib. 2, cas. 206, n. 3. 


§. 1973. 

La pratica andò sempre più crescendo nell’ odio- 
sità contro questo delitto (1) e per tale cagione se- 
condo i costumi d’ allora si venne insegnando che 
contro il medesimo doveva farsi un processo privi- 
legiato; formula bestiale che traeva seco le conse- 
guenze di potere esaminare i figli contro la madre, 
i complici e gli interessati come testimoni, di am- 
mettere le ritrattazioni dei fidefacienti, di concedere 
al giudice balia di cercare le prove anche fuori del 
processo in virtù di un suo potere discrezionale ; ed 
altre tali enormezze insegnate dal feroce M a s c a r- 
d i (deprohal. conclus. 1147 ) e dai suoi seguaci, le 
quali cosi spesso lordarono le procedure dei tempi 
passati ; ed avverso cui è mestieri che la scienza op- 
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ponga una barriera costante affinchè non tornino idre 
novelle a far guerra alla umanità ed alla giustizia. 

(1) Per alcuni statuti consideravasi questo delitto come 
capitale: Grì velli decisiones Dulanne dee. 101, n. 9. 
Fabro in codieem lib. 9, Ut. 13, def. 13 — Boeri o de- 
cis. 82, n. 8. In Spagna punivasi con la deportazione o 
con lo esilio: Velasquez eonsilia lib. i, consti. 96, n. 26 
et 26 — Carranza de partii naturali et legitimo cap. 5, 
sect. 1, n. 13,19, et 20. Alcuni vollero costituire un gius 
singolare contro gli osteslrici punendo in loro più gravemente 
questo delitto: Pomerio rcrum quotidianarum lib. 1, 
cap. 20,1/1 fin. — Gregorio syntagma juris lib. 36, 
cap. 3, n. 5. Nelle Partidas fletj 5,tit. 7, pari. 7) si man- 
tenne questo delitto nella serie di quelli da perseguitarsi a 
sola azione privata; escludendo però dal diritto di accusa il 
figlio, in conformità della disposizione generale contenuta 
nella leg. 11,§. 1, ff- de accusationibus. In Francia secondo 
Jousse fjustice criminelle par. 4, Ut. 52, n. 3) si puniva 
di morte; e secondo Rousseaud de la Combe f tnatie- 
res criminelles part. 1, ehap. 2, sect. 1, dist. 2) col bando 
perpetuo. Nel Portogallo per le Ordinanze Alfonsine (Melilo 
institul. Juris crini. Lusitani Ut. 5, §. 5) punivasi con la 
relegazione al Brasile. 


§. 1974. 

La Carolina non aveva speciale disposizione per 
questo reato. Cosicché gl’ interpetri ebbero ricorso 
al diritto comune per applicarvi 1’ art. 112 della 
costituzione, che contemplava il falso; e su questa 
base irrogarono la fustigazione : Puttmann eie- 
menta §.537 — Carpzovio practica quaest. 93, 
n. 29 — Clasen ad art. 1 12, C. C. C. pag. 347. 
I codici contemporanei non è meraviglia che siano 
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stati fluttuanti nel determinare la pena di questo 
reato poiché vedemmo come fluttuassero nel deter- 
minarne la nozione. Ferisce infatti la mente il pas- 
saggio da una estremità di rigore ad una estremità 
di mitezza. Rimpetto al codice di Friburgo (art. 199) 
die spinge a dieci anni di lavori forzati la pena della 
soppressione di stato ; al codice di Vaud (art. 249) 
che minaccia dicci anni di reclusione ; al codice delle 
Isole Jonie (art. 665) che minaccia la casa di disci- 
plina sino a dieci anni; al codice del Vallese che 
(art. 257) minaccia la reclusione fino a dieci anni; 
al codice Portoghese ( art. 340 ) che minaccia la de- 
portazione f degredo ) fino a quindici anni: si incon- 
trano altre legislazioni che scendono alle infime pene; 
come il codice Peruviano (art. 575) e il Boliviano 
(art. 651) che applicano la reclusione da uno a tre 
anni; e il codice del Brasile (art. 254) che infligge la 
prigione da quattro mesi a due anni. Fra queste non 
può noverarsi il codice Toscano che ( art. 259 ) com- 
mina la casa di forza da tre a sette anni salva la limi- 
tazione accennata di sopra; nè il codice Sardo che 
( all’ art. 506 ) irroga la relegazione da cinque a 
dieci anni. 

CAPITOLO VI. 

Sottrazione di minori. 

§. 1975. 

Quando esponemmo (§. 1663 a §. 1701) i delitti 
contro la libertà individuale dovem'mo tenere propo- 
sito del plagio e del ratto : i quali due reati ve- 
demmo in sostanza avere a comune le condizioni 
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esteriori della loro materialità, e diversificare sol- 
tanto in ragione del fine; che nel ratto deve esser 
quello di libidine o di matrimonio, e nel plagio 
quello di un’ altra qualsisia utilità che si speri trarre 
dal corpo della persona altdotta, o ritenuta contro 
sua voglia. Questi due reati nella loro configurazione 
jìropria vedemmo avere come essenzialità comune 
la condizione che l’ abduzione o la ritenzione si con- 
sumassero contro la volontà della persona rapita, 
sia perche ella fosse affatto incapace di consentire, 
o fosse ingannata, o realmente dissentisse e resi- 
stesse alla occupazione arbitraria della sua persona. 
Laonde questa prominente oggettivjità del diritto 
alla libertà individuale violato col malefizio, ci co- 
strinse a collocare quei fatti nella classe dei delitti 
contro la hbertà personale. Ma fin d’ allora notammo 
che il plagio ed il ratto potevano assumere una 
forma eccezionale od impì'opn'ia quando la persona 
ritenuta o condotta via fosse stata consenziente. In 
tale ipotesi era manifesto che di restrizione alla li- 
bertà individuale non poteva adombrarsi neppure 
la immagine, mentre invece la persona che si di- 
ceva rapita aveva esercitato la sua libertà segui- 
tando spontaneamente il sedicente suo rapitore : 
j)erlochè queste torme eccezionali sfuggivano da 
quella classe. 

§. 1976 . 

Ma vi possono essere dei casi nei quali se il con- 
senso della persona che si dice rapita riduce ad un 
paradosso trovare il criterio del malefizio nel dh-itto 
alla libertà individuale, sottentrino altri criterii che 
porgendo una diversa oggettività giuridica offesa 
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dal latto impongano se ne costituisca titoli speciali 
di maleflzio per la violazione verificatasi non dei 
diritti inerenti alla persona via condotta, ma di di- 
ritti inerenti ad altre persone rispetto a quella. 
(.Juesti diritti non possono radic.arsi in altro che 
nelle relazioni di famiglia: e perciò (juelle forme 
speciali che si estrinsecano nel ])lagio huproprio e 
nel ratto improprio (o dicendolo in genere nella 
sottrazione di mino'i'i ) vengono per necessità logica 
a trovare conveniente sede nella presente classe di 
malefizi. La società parentale vedemmo testò come 
sviluppi nei figli dei diritti verso i genitori, e cosi 
dei doveri giuridici in questi rapporto a quelli. Il 
principio fondamentale che insegna come il diritto 
abbia la sua vera genesi nel dovere (essendoché se 
la legge suprema impone il dovere è logica neces- 
sità che ella compartisca il diritto a tutto ciò che 
è indispensabile per 1’ adempimento di quel dovere ) 
mostra evidente la origine dei diritti reciproci dei 
genitori sui figli, e cosi della patria potestà. Se i 
genitori hanno il dovere di nodrire, educare, ed 
istruire la prole debbono avere il diritto di coman- 
darle, di tenerla presso di loro, di vigilarne la con- 
dotta, ed interdirle tutto ciò che credono esserle di 
nocumento o fisico o morale. Il diritto di patria po- 
testà si viola dunque dai figli che prima di quel 
periodo di vita in cui per la maturità della prole 
cessa la necessità costitutiva del rapporto giuridico 
( oltre il quale periodo non rimangono che rapport i 
meramente morali) si sottraggano dalla casa e vi- 
gilanza dei genitori. 


Voi.. III. 


no 
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§. 1977. 

A tutto rigore di principii trovando 1' oggetto di 
questi reati nel diritto dei genitori e di altre per- 
sone aventi autorità sopra i giovinetti bisognerebbe 
concluderne che anche il Aglio che fugge è parte- 
cipe (o forse meglio autore principale) del maleAzio 
insieme con lo estraneo che lo conduce o lo acco- 
glie. E non mancarono statuti i quali sottoponessero 
a modiche coercizioni anche la rapita consenziente. 
Ma la idea di comunicare la imputabilità politica 
anche al Aglio che si sottrae dai genitori o dai tu- 
tori non poteva guadagnare signoria neUa dottrina 
penale : sia perchè si presuma che il giovine ine- 
sperto abbia subito la seduzione dello estraneo : sia 
perchè sarebbe stato crudele ed impolitico che i 
genitori denunciando A fatto esponessero a giudizio 
criminale i propri Agli. Invalse dunque la regola 
che il minore fuggito dalla casa paterna si consi- 
derasse come mero soggetto passivo del reato del 
quale erano pazienti i genitori, e che ave%'a il suo 
oggetto nei diritti di questi su queUo: e tutta la 
severità deUa giustizia punitiva si strinse sul capo 
degli estranei che avessero istigato il minore a fug- 
gire o lo avessero aiutato o raccolto o nascosto. Il 
giovinetto rimase in tal guisa in una situazione 
intermedia: non fu nè agente nè paziente, ma un 
mero elemento indispensabile a completare la sog- 
gettività del maleAzio. 

§. 1978. 

In questo elemento la condizione essenziale può 
variare secondo il vario modo di vedere delle scuole 
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o dei legislatori ; avvegnaché possano dalle leggi ci- 
vili venire stabiliti differenti termini alla maggiore 
età ed alla patria potestà; por esempio può la mi- 
noro età finire a ventun’ anni e la patria potestà 
finire ai trenta. Allora può nascere il grave dubbio 
se la sottrazione del figlio per essere elevata a de- 
litto abbia bisogno di violare quella patria potestà 
più piena che hanno i genitori sulla prole mino- 
renne, 0 quella autorità che hanno i tutori sui loro 
pupiUi ; oppure se gli basti lo avere violato quella 
patrià potestà meno piena che i padri conservano 
per un certo periodo anche sopra i figli maggiori 
per certi effetti determinati dal giure civile. E su 
questo proposito esaminando il problema in faccia 
alla scienza io sarei di opinione che non dovesse 
aversi riguardo nessuno alla patria potestà even- 
tualmente prolungata da alcune leggi civili oltre la 
età maggiorenne. Negli odierni costumi 1’ uomo 
giunto all’ età maggiore, dove anche voglia consi- 
derarsi per corti effetti patrimoniali tuttavia subor- 
dinato alla autorità paterna, deve per mio avviso 
essere libero dispositore della propria persona. Il 
codice penale Toscano rispettò questa verità nei 
termini di plagio come altra volta (§. 1671) notai. 
Ma in proposito di ratto dovrò tornare fra poco su 
questo argomento. 


§. 1979. 

Determinato cosi come si costituisca la impro- 
prietà nel plagio e nel ratto quando assumono il 
titolo comune di sottrazione di minori, rimane a 
mostrare come ritornino ad aver valore le differen- 
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ziali intercedenti fra quei due titoli in ragione del 
diverso fine. Imperocché se la sottrazione del mi- 
nore alla potestà patria o tutoria (I) si faccia pel 
fine di libidine o di matrimonio, avremo il titolo di 
ratto inipì'opt'io ; e se si faccia per altri fini a\Te- 
mo il titolo di plagio improjyi'io. I quali due titoli 
(quando si vogliano considerare come fatti merite- 
voli di sanzione penale) non difleriscono soltanto 
nel nome, ma soggiacciono anche a regole diverse 
in quanto alle loro condizioni essenziali, e molto 
variano nella respettiva penalità. 

(1) Anche nel tutore si ravvisano dei veri diritti sopra il 
pupillo, i quali non possono da questo violarsi senza evitare 
relativi provvedimenti. La genesi di tali diritti si trova nel 
diritto connato che ha ogni uomo di esercitare la propria 
attività a benefizio del suo simile quando versi io condizione di 
averne bisogno-, come bene spiega l’ esimio Prof. T o 1 o m e i 
diritto naturale %. 212, e Baroli diritto naturale di . 


§. 1980. 

11 ratto improprio ha per sue condizioni — 1 ab 
duzione o ritenzione — 2." il consenso della rapi- 
ta — 3.“ la età — 4.“ il dissenso dei genitori (1) — 
5." il fine di libidine o matrimonio. 


(1) La figura del ratto improprio si adattò in Italia anche 
al fatto di chi avesse condotto via una schiava altrui per 
fine di mescolarsi con lei o di farla sua moglie. Sui relativi 
provvedimenti degli statuti italiani e sulla durata nelle varie 
repubbliche d’ Italia della schiavitù delle donne barbaresche 
fino al secolo XVII vedasi l’erudito scritto di Salvatore 
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Bongi intitolato Le schiave orientali in Italia, cAit trovasi 
nella Nuova Antologia voi. 2, puy. 235. 

§. 1981. 

1 L’ abduzione o Htenzione costituisce lo ele- 
mento materiale (1) su cui niente abbiamo da ag- 
giungere a quanto dicemmo al §. 1689 e seguenti. 
Bensi è da notare che se nella ipotesi del ratto pro- 
prio (violento o quasi violento) il giudicabile deve 
per necessità presentare una certa serie di atti ma/- 
teriaU da lui posti in essere per consumare la vio- 
lenza o r inganno; nel ratto improprio per lo con- 
trario la materialità criminosa può tutta esaurirsi 
nel fatto della stessa ragazza, ed a questo la im- 
putabilità del rapitore collegarsi per un solo vinco- 
lo moì'aJe senza nessuna sua fìsica partecipazione. 
Quando (a modo di esempio) egli abbia indotto la 
ragazza a fuggire, e preparato il locale dove essa 
andrà a nascondersi, o fissato il punto di riunione, 
la evasione dalla casa paterna si consuma esclusi- 
vamente dalla ragazza senza nessun aiuto dell’ altro. 
Ciò costituisce un materiale tutto esaurito dal sog- 
getto jiassivo del raaleflzio, ma nondimeno l’ autore 
del malefizio è esclusi^'amente (2) chi ne fu causa 
morale; appunto perchè data la non imputabilità 
dello esecutore materiale del fatto, questi giuridica^ 
mente viene a guardarsi come un mero strumento 
di Chi gli diede lo impulso: l’atto materiale di lui 
si considera come fatto da quello, ed esso è per 
conseguenza 1’ unico e vero autore del reato. 

(1) Credette taluno trovare la origine della formula ratto 
in parentes in un’antica consuetudine di Francia. Ma Ley- 
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ser ^ spec. 593, medil. 9) dimostrò con molta crndizionc 
che il ratto in parente» conosciuto dalla antica Francia era 
d’ indole ben diversa da quello che con siffatta formula si 
designava appo le altre nazioni; essendoché in Francia si 
punisse come delitto il matrimonio contratto senza consenso 
dei genitori sotto la denominazione di ratto in parente»; co- 
sicché questo titolo ebbe colà 1’ attitudine speciale di com- 
prendere anche il ratto dell’ uomo e il ratto senza abdu- 
zione: loché nota L e y s e r essere una specialità unica , 
ignota presso tutte le altre nazioni. Checché sia di ciò, certo 
é che nella pratica universale le formule ratto in parente» 
0 vi» in parente» non si applicarono se non dove ricorreva 
la vera abduzione della ragazza consenziente. 

(2) Non é mancato chi abbia espresso opinione che fosse 
conveniente di punire anche la ragazza per la fuga dalla 
casa paterna, inquantochè anch’ essa viola i diritti di famiglia. 
Anche l’esimio Consigliere Martinelli nel suo Prodromo 
al codice penale vorrebbe si punisse la ragazza. Ma per 
quanto io rispetti la dottriua di questo sapiente magistrato, 
e trovi nel suo libro molti pensieri apprezzabili per novità e 
giustezza, non mi soscriverei in questa parte alta sua opinione 
per le due ragioni che ho accennato al §. 1977. Aggiungerò 
ancora che essendo ( come dirò a suo luogo) generale la 
dottrina antica e moderna sul proposito della non punibi- 
lità dei furto commesso dal tiglio a danno del padre, facile 
si scorge quale analogia corra tra caso e caso; e come l’argo- 
mentazione che l’ illustre scrittore desume dalla violazione 
del diritto paterno commessa dalla figlia non sia sempre buona 
ragione per dimenticare i riguardi che osteggiano il proce- 
dimento penale. Una sentenza dei tribunale di Spalatro del 18 
gennaio 1865, n. 2544 condannò a pena afllittiva una don- 
zella che aveva cooperato al proprio rapimento. Quei giu- 
dicanti mossero dal principio che le disposizioni generali in 
tema di complicità non trovavano nella legge una limitazione 
nel caso del ratto: ma ciò che più dette argomento a quel 
giudicato si fu che la difesa sosteneva la non punibilità sulla 
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regola che nessuno poteva essere al tempo stesso soggetto 
attivo del reato e formarne nei diritti a lui spettanti l’ og- 
getto. Ora fu facile al tribunale di eliminare questa parados- 
sale applicazione della regola osservando che I’ oggetto del 
ratto improprio non sono i diritti della ragazza, ma i di- 
ritti dei genitori; e così tornò a capello il ragionamento 
del Martinelli. Ma la Corte Suprema di giustizia in Vien- 
na, con sentenza del 7 giugno 1865, assolvette la fanciulla 
per la ragione che le regole generali sulla complicità sup- 
pongono un’ azione materialmente diretta a danno del terzo; 
aggiungendo ancora che la fuga dalla casa paterna non può 
essere delitto perchè specialmente prevista dal §. 145 del 
codice civile austriaco. Pare a me che la lettera della legge 
offrisse la via più semplice per risolvere la questione io 
questo secondo senso. 


§. 1982. 

2° Il consenso della rapita è il criterio che distin- 
gue il ratto (1) improprio dal proprio. Il consenso 
estorto per violenza morale o per inganno non è 
consenso giuridico. Ma quando 1’ assentimento fu 
spontaneo, e la ragazza fuggi per gettarsi deside- 
rosa nelle braccia dell’ amante suo con piena scienza 
di ciò che faceva e del flne per cui fuggiva, inutil- 
mente si porterebbero in campo le arti amatorie e 
la seduzione per negare la verità del consenso pre- 
stato. Inutilmente del pari in faccia a quelle legi- 
slazioni che mantengono il ratto improprio nel no- 
vero dei delitti, si pretenderebbe in un senso tutto 
opposto distinguere fra consenso e comciìido per sot- 
trarre il rapitore alla pena. Questa considerazione 
se può influire sui criterii misuratori della quantità 
non altera i criterii essenziali del malefizio. Può be- 
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nissimo avvenire che una ragazza ebbra d’ amore 
o stanca dei rigori domestici immagini essa mede- 
sima la |)ropria fuga, la proponga, la raccomandi, e 
con preghiere e lagrime induca il rapitore a darle 
mano. Tuttociò ix)trà valutarsi a discarico del gio- 
vine per attenuare il suo fallo; ma non denatura il 
delitto, .\nche le sevizie per quanto gravi ed intol- 
lerabili dei genitori non possono guardarsi come cir- 
costanze che escludano la criminalità. Un tribunale 
di giurati che non pronunzia mai per dettato di ra- 
giono ma per ispirazioni del momento, potrà forse 
in tale stato di cose rispondere con un verodetto 
negativo sul ratto. Ma il magistrato forza è che si 
limiti ad attenuare, non potendo in faccia al pre- 
cetto della legge ammettersi che una ragazza per 
quanto stimisi malmenata abbia il diritto non solo 
di jwrsi in salvo, ma anche quello di gettarsi in 
braccio all’ amante, e che questi faccia atto legittimo 
col torsela in moglie. In simile ipotesi sarebbe però 
evidente che il reato non si consumerebbe con 
r abduzione ma con la ritenzione. Se si cambia il 
fine dell’ azione, come dirò tra poco, la cosa è diversa. 


(1) Presso molti popoli antichi il ratto fu la forma di con- 
trarre le nozze che si usò spesso in modo reale, come attesta 
la storia delle Sabine, e delle Sparlane rapite dai Messini, 
e quindi restò come simbolo nelle cerimonie nuziali di pa- 
recchie genti. Succedette ai ratto la compra delle fanciulle 
che dura ancora in Oriente. Poscia venne la dote, la quale 
benché proibita da diversi legislatori Greci affinchè la donna 
non sembrasse comprare il marito servì a grande strumento 
di civilhì rialzando la persona della donna nella famiglia. 
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1983. 

3.“ La età richiama a due distinte contemplazioni ; 
vale a diro al termine a quo, e al termine ad quem. 
In quanto al termine a qm vi deve essere un pe- 
riodo dentro al quale il consenso della ragazza si 
abbia come nullo per la incapacità assoluta in lei 
di emettere un consenso giuridico. Allora il fatto cade 
in quella configurazione che fu detta per assimila- 
zione violenta, ma che meglio ( a parer mio ) deve 
dirsi piuttosto di seduzione presunta; per la grande 
ragiono che la violenza esigo il dissenso, che chi 
non è capace di consentire non è neppure ca- 
pace di dissentire. Ma qualunque sia la formula 
che si prescelga sorge in tal caso la configurazione 
del ratto proprio. Questo termino a quo il codice 
Tose-ano ( art. 286 ) lo fissò ai dodici anni, distin- 
guendo per altro un periodo intermedio per certe 
modificazioni dell’ azione e della penahtà. Chi per 
fine di libidine o di matrimonio rapisca una fan- 
ciulla inferiore alla età cosi determinata dalla legge, 
inutilmente farebbe appello al consenso della gio- 
vinetta (1) per impropriare il titolo del suo reato. 
In quanto al termine ad quem la definizione del 
medesimo dipende dalla soluzione del dubbio che 
ho accennato di sopra. Dove le leggi civili fanno du- 
rare la patria potestà oltre la maggiore età dei fi- 
ghuoli, sorgo il dubbio se la fuga dalla casa paterna 
per fine di matrimonio o libidine della figlia che 
abbia compito gli anni ventuno ( termine della mi- 
noretà ) ma non compito quegli anni ai quali la pa- 
tria ]x)testà \ùen disciolta ( per esempio i trenta ) 


Digitized by Google 



— 474 — 


costituisca delitto por l’ amante che l’ abbia seco rac- 
colta ai suddetti fini. In punto astratto di diritto 
ho già detto che ciò non mi pare ammissibile. Non 
ostante sembra che il codice penale Toscano al- 
r art. 287 ponga come termine ad quem della im- 
putabilità del ratto improprio non già la età mag- 
giore della ragazza, ma la sua liberazione dalla pa- 
tria potestà. 

(1) Por le scuole e leggi contemporanee il delitto di ratto 
improprio non cade che sopra una donna. Quando invece 
sia una donna che per Qne di libidine o di matrimonio sot- 
tragga un giovinetto consenziente all’ autorità dei genitori, il 
fatto sfugge alla moderna nozione. Sembra però che nella 
pratica siasi talvolta punito in addietro anche questo fatto 
per una di quelle analogie delle quali troppo si abusò nelle 
materie penali; vedasi Brillon dictionnaire des arréla, 
mot rapi, pag- 677. La ragione di distinguere trovasi in que- 
sto che il giovine sedotto non perdendo I’ onore, dal ratto 
di lui non ne deriva il costringimento dei genitori a con- 
sentire le nozze. 

§. 1984. 

4." Il dissenso dei genitori è U quarto estremo 
del ratto improprio; e qui è manifesto che in fac- 
cia ad un padre rendutosi dolente del ratto della 
figliuola non è a lui che incombe di provare il dis- 
senso, ma è all’ accusato che incombe (se lo può) 
di provare il consenso: nè facilmente a lui potrà 
menarsi buono il pretesto di un consenso tacito o 
di un consenso presunto. Ma una difficoltà può nar- 
scere nella ipotesi di divergenza fra i genitori (1). 
La madre, a modo di esempio, era in accordo con 
la figlia e con 1’ amante di lei per procacciare il 
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matrimonio al mezzo della fuga: il padre ne dis- 
sentiva. Oppure il caso era rovescio. Che dovrà dir- 
si? Certamente se il diritto leso in questo malefl- 
zio è quello della patria potestà, poiché la medesima 
vivente il padre concentrasi in lui, il delitto niente 
perderà delle sue condizioni essenziali per 1’ an- 
nuenza materna, la quale potrà soltanto considerar- 
si come una diminuente. E ad ogni modo quando 
anche si volesse riconoscere in entrambe i genitori 
dei diritti ugualmente gagliardi sopra la prole, var- 
rebbe allora la regola del testo alla l. SaMnus ff. 
cmimuni dividundo, che nelle (jose comuni la vo- 
lontà di chi nega prevale a quella di chi consente ; 
onde il dissenso di uno dei genitori renderebbe inef- 
flcace il consenso dell’ altro. 


(1) Può domandarsi se ad avere la vis in parenles, che 
costituisce la oggettività del ratto improprio^ sia necessaria 
nei genitori la condizione di legittimi. Questa questione fu 
esaminata in Francia dove il ratto improprio (che niente è 
punito se la ragazza ha più di sedici anni) è parificato al 
ratto proprio se cade sopra una donzella al disotto di sedici 
anni. E fu deciso che la legittimità dei natali fosse circostanza 
indifferente, bastando alla punibilità del ratto della consen- 
ziente inferiore ai sedici anni il dissenso della madre anche 
naturale quando fosse riconosciuta per tale ed avesse la di- 
rezione della fanciulla : vedasi M o r i n Journal de droit cri- 
minel art. 6599, 7324 et 7974, ove riporta il giudicato della 
Corte di Bordeaux del 24 agosto 1864 nel senso suddetto. 
La questione relativa alla figlia di madre vedova rapita dis- 
senziente la madre la tratta Puttmann adversariorum 
voi. 2, cap. 29, pag. 200. In pratica io ebbi il caso della 
madre vedova che voleva dar querela contro il rapitore della 
figlia, mentre il tutore consentiva al matrimonio e negava 
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dare querela: e sotto il governo delle leggi Toscane prevalse 
la volontà del tutore. Appo noi senza dubbio il ratto non 
cessa di essere improprio perchè siasi usata violenza vera 
contro I guardiani della ragazza quando questa era consen- 
ziente. Ma in faccia al §. 96, del codice Austriaco ciò fu 
argomento di questione : vedasi la relativa dissertazione di 
Kitka nell’ JTco dei Tribunali n. 854, Anno 1858. 


§. 1985. 

5.“ Finalmente il fine di libidine o di matrimonio 
costituisce la nota, caratteristica del ratto improprio. 
Vi è differenza tra questi due fini sotto il punto di 
vista morale; ma sotto il punto di vista giuridico 
tanto r uno quanto 1’ altro bastano a costituire la 
criminosità del fatto : e soltanto può dirsi che il fine 
onesto del matrimonio meriti un riguardo di beni- 
gnità rispetto al fine pravo della Libidine. E tale 
benignità hanno esercitato le legislazioni contem- 
poranee. Il codice Toscano (art. 287) mentre al §. 1 
minaccia la carcere da tre a diciotto mesi contro 
il ratto improprio, ammette al §. 2 che la carcere 
possa discendere fino ad un mese se il fatto ac- 
cadde per fine di matrimonio, quando tremi una 
speciale discolpa nel contegno di chi ha la patria 
potestà 0 V autorità tutoria sopra la donna. Clau- 
sola elastica che agevolmente si presta cosi a de- 
signare le sevizie paterne, come la troppa rilassa^ 
tezza nella educazione della figlia, ed anche una 
soverchia docilità nel permettere che i due giovani 
amoreggiassero. 
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Ma gli effetti giuridici del inatriiuonio Ira rapi- 
tore e rapita susseguito al ratto improprio porgono 
argomento di più speciale disamina (1). Quando lo 
amatore a cui fidanza erasi posta la giovinetta per 
libera determinazione del proprio volere, compie 
onestamente il dovere suo menandola a moglie, que- 
sto fatto successivo certamente non distrugge l’ an- 
tecedente azione delittuosa; e contradizione giuri- 
dica non consentirebbe si dicesse tal cosa. Pure da 
cotesto evento successivo duo effetti risultano che 
la giustizia deve pigliare in esame. Il primo si è 
che la più onesta intenzione dell’ agente di condurre 
via la ragazza per farla sua moglie non è nè una 
ipotesi nè un asserto, ma una verità dimostrata: 
laonde dall’ azione del giudicabile radicalmente si 
esclude ogni sospetto del pravo fine della libidine. 
Il secondo si è che cosi composta per affetto reci- 
proco degli sposi la nuova famiglia, il castigo che vi 
s’ intromettesse a turbarne la pace recherebbe un 
male ed un disordine, che se non lia gagliardia giu- 
ridica a cancellare il delitto, ha però un valore poli- 
tico meritevole di riguardi. Per tali considerazioni 
nel ratto improprio assai meglio che non nel proprio 
(§. 1696) il successivo matrimonio ebbe a conside- 
rarsi tanto dai pratici quanto dai legislatori come 
circostanza influente sulla penalità. Se non che a 
questo proposito fuwi sempre e dura tuttavia una 
divergenza fra gli scrittori e fra i diversi legisla- 
tori : alcuni riconoscendo nelle successive nozze va- 
lide una circostanza dirimente la imputazione ; altri 
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invece accettandola solo come diminuente. L’ am- 
mise come semplice diminuente il codice Toscano 
art. 288. La proclamarono invece dirimente assoluta 
il codice Badese §. 346, il Prussiano §. 209, lo Spa- 
gnolo art. 37 1 ; come già 1’ aveva ammessa con tale 
effetto il codice Francese art. 357 nel ratto proprio. 
Ed io sarei di opinione che questo secondo siste- 
ma fosse migliore del primo, ravvisando nella puni- 
zione, per quanto mite, maggiore il danno che la 
utilità politica. 


(1) La divergenza su questo argomento fu in principio 
pronunziatissima fra i canonisti ed i civilisti. I primi ad in- 
segnare che per il successivo matrimonio dovesse al rapitore 
rimettersi ogni punizione, furono i canonisti; e ne addussero 
per ragione che il motivo delta severità della pena derivasse 
dallo essere proibite le nozze fra il rapitore e la rapita: dal 
che ne desumevano che quando fosse avvenuto nelle forme 
canoniche il matrimonio, cessando la ragione della legge 
doveva eziandio cessare la pena. Ma i civilisti insorsero 
contro tale dottrina: dissero che la ragione della legge non 
era nella proibizione delle nozze, ma nella offesa ai diritti 
di famiglia: che la repubblica aveva quesito il diritto alla 
morte del rapitore, e non poteva esserle tolto questo diritto 
dai successivo matrimonio, nè dalle leggi canoniche; le quali 
non hanno inQuenza sulle penalità civili: e scesero Ano agli 
epigrammi dicendo non esservi matrimonio che non si rompa 
con una buona corda: vedasi Bugnyon legum abrogata- 
rum lib. 2, cap. 177, pag. 303, e i molti da lui citati in am- 
bo i sensi. Più singolare è il pensiero al quale si inspirò il 
codice dei Grigioni al §. 130, dove dopo aver punito con 
otto mesi di carcere il ratto improprio soggiunge che la pena 
debba portarsi a due anni di ergastolo quando il matrimonio 
ne sia seguito. 
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§. 1987. 

Sul qual proposito mi piace ricordare una con- 
troversia al fine di mostrare come possa l’ uso di 
una 0 di altra parola della legge penale essere nella 
pratica fecondo di dispute e di conseguenze gravi 
ed importantissime. Il codice Francese all’ art. 357 
manifestando il suo pensiero che il successivo ma- 
trimonio dovesse essere una dirimente usò la frase 
non potrà essere condannato. Questo bastò perchè 
nella giurisprudenza di Francia si elevasse acerrima 
guerra sulla interpetrazione di quell’ articolo. I più 
miti e filosofi fra i criminalisti francesi ( M a n g i n 
de V (vction prublique n. 147 — Lo S o 1 1 y e r tom.2, 
n. 508, 509, 510, 511 — Chauveau et Helie 
thèorie n. 3022 — M o r i n rcpertoire mot rapt, 
n. 10 — Dalloz répertoire mot crimes contro les 
personnes, n. 303 — Hans cours de droit criminel, 
n. 484) dissero che il rapitore celebrato che avesse 
il matrimonio con la rapita non poteva più farsi 
obietto dell’ azione penale, e doveva lasciarsi in pace. 
Al contrario i più rigidi e tenaci osservatori della 
lettera della legge ( B o i t a r d lecons sur le code pé- 
na!, n. 459 — Carnet sur le code péna! art. 357, 
observat. 2 — Hoffmann questions prèjudiciel- 
les voi. 3, §. 680) sostennero che 1’ azione doveva 
avere libero corso; che il rapitore doveva essere 
carcerato, e sottoposto a tutte le angustie della pro- 
cedura; doveva esser tratto a giudizio; e pronun- 
ciarsi contro di lui solenne sentenza: salvo che il 
tribunale dopo aver dicliiarato la reità doveva pro- 
nunciare r assoluzione in luogo della condanna : e 
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ciò perchò. la legge aveva detto non potrà essere 
condannato in luogo di dire ìwn potrà essere per- 
seguitato. Comprende ognuno le gravi conseguenze 
alle quali conduce questa seconda dottrina. 

§. 1988 . 

E le conseguenze si rendono ancora più gravi 
(juando (per ipotesi) durante il giudizio criminale si 
elevi da dii no ha il diritto questione di nullità del 
matrimonio in faccia alla competente autorità. Di tale 
emergente bene si scorge la indole pregiudiciale sul 
criminale giudizio. Le regole generali portano di 
necessità che il giudice criminale debba soprasse- 
dere nell’ ufficio suo finché il tribunale competente 
non lo abbia reso certo se quel matrimonio che la 
legge gl’ impone di valutare soltanto quando fu va- 
lido, sia realmente valido o no. E poiché la presun- 
zione della legge sta per la vahdita, cosi la ulteriore 
conseguenza di simile situazione sarebbe quella che 
mentre pende la lite sulla pretesa nullità del ma- 
trimonio dovrebbe il rapitore tenersi esente da ogni 
molestia per parte dell’ autorità jKJnale. Ma invece 
nella opposta dottrina non arrestandosi il corso delle 
procedure fino al giorno della sentenza, e questa non 
potendo emanarsi dal giudice criminale se non gli 
consta della vaUdità delle nozze, ne consegue che 
il rapitore debba languire in carcere per mesi ed 
anni finché la lite civile non abbia ultimato tutti i 
suoi giri. Avvertano a ciò i legislatori : ma se mi è 
lecito emettere su tale controversia il sentimento 
mio, parmi che la opinione più mite debba preva- 
lere anche in faccia a quella lettera di legge. Per 
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me r azione penale non ha senso giuridico se non 
può raggiungere la condanna; tuttociò che osta alla 
condanna osta all’ azione. Un fotto por il quale non 
può dal giudice proferirsi condanna non è più un 
delitto ; e contro un fatto che la legge cancella dal 
novero dei dehtti non vi è azione penale possibile. 
Il non accaduto matrimonio è la condizione dalla 
quale dipende la punibilità del fatto, e cosi la cspe- 
ribilità dell’ accusa. Quando l’ inquisito oppone un 
matrimonio che ha presunzione di validità spetta 
all’ accusa distruggere 1’ ostacolo che arresta i suoi 
movimenti e le toglie la condizione indispensabile 
per procedere oltre. Finché quell’ ostacolo rimane 
l'ermo nel suo stato d’ implicita vaUdità 1’ accusa 
deve arrestarsi. E non è a credersi che diversa fosse 
la mente del legislatore quando si limitò a dire 
mn potrà essere coììdannato; si perchè di codesta 
frase è un implicito giuridico la negazione della 
jìcrsecuzione, si perchè la conseguenza di una in- 
giusta carcerazione sofferta por tempo lunghissimo 
da chi aveva nel matrimonio (risultato poscia valido) 
il palladio della sua non punibilità, è tale esorbitanza 
da non potersi mai supporre che il legislatore l’abbia 
voluta. Meglio è però a leggo da fare, precludere 
1’ adito a siffatti dubbi con piu chiaro linguaggio. 

§. 1989. 

Queste sono le principali regolo che alla materia 
del ratto improprio volevano essere ricordate, proce- 
dendo nella ipotesi che il medesimo debba rav\dsai'si 
come criminalmente perseguitabile. Questa però non 
è che una ipotesi, che la teorica suppone, ma che 
VoL. III. 31 


Digitized by Googlc 



— 482 — 

molti legislatori hanno ridotto a niente. Infatti in 
questo titolo è singolare e notabilissimo il processtj 
storico che dallo averlo collocato in prima alla som- 
mità della scala penale è venuto poscia mano a 
mano discendendolo per guisa da escluderlo dal no- 
vero dei delitti. Io ricorderò tale evoluzione distin- 
guendo in tre periodi la storia del ratto impro- 
prio ; nel tracciare la quale mi verrà fatta eziandio 
la esposizione della sua penalità. Primo periodo, 
leggi imperiali — Secondo periodo, pratica — Ter- 
zo periodo, codici contemporanei. 

§. 1990. 

Primo periodo — Giustiniano alla l. unica 
C. de raptu virginum dettò disposizioni che ecce- 
llono quanto mai possa immaginarsi di più assurdo 
e di più esorbitante in ferocità. Ivi si minacciava la 
jiena di morte e la confisca dei beni contro i ra- 
] litori di donne; e della pena capitale soltanto si 
punivano i loro complici ed i ricettatori , facondo a 
loro grazia unicamente della confisca : e queste pene 
si minacciavano tanto contro il ratto commesso no- 
lentibus mulicribus, quanto volentibus. Avresti detto 
(4ie ciò derivasse da uno esagerato rispetto alla pa- 
tria potestà per cui si adeguasse la forza usata dai 
due giovani amanti per vincere la renitenza dei ge- 
nitori , alla violenza reale o coattiva o compulsiva 
usata per soggiogare la reluttante femmina. Ma la 
logge di Giustiniano, ripetuta poscia con la 
Novella 143, e 150, non ispiravasi a ciò, poiché pro- 
cedeva oltre a punire della deportazione anche gli 
stessi genitori i quali avessero prestato pazienza o 
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perdonato: si patientiani jn'aebuerint oc dolorem 
remiserint. Appo questo torna inalo a formarsi una 
idea della oggettività giuridica di un delitto punito 
di morte in un fatto eseguito con 1’ adesione di tutti 
gl’ interessati. Pure in base di questa legge gli anti- 
chi dottori corsero ad insegnare la regola che niente 
cangiasse al delitto di ratto il consenso della ra- 
])ita (1) nè riconobbero alcun valore alla costituzione 
di L e 0 n e ( nov. Leonis 35 ) che alla foggia di 
quei tempi pur mostrò di voler modiflcare la ec- 
cessiva severità del marito di Teodosia. 


(I) Si vedano i cominenlalori alla t. un. C. de rapili vir- 
ijiniim. Salycelo f'in codieem lib. 9, tit. 11, ?i. 50 i e gli 
altri in generalo, trovarono la ragione di questo rigore nel 
concetto altra volta notato della seduzione presuma, e pa.s- 
sarono ad airermarc persuasio aulem dolosa plus est (jitum 
violenta coactio: Alberico de Rosate in b raplores 
71. 7, C. de episcop. et clerieis — CI aro practica §. ra- 
plits, n. 3 — Baldo in l.un.C.de raplu Virgin, n. 20 — 
C u j a c i 0 recital, in Cod. lib. 9, tit. 13, iti fin. — N a e v i o 
in Cod. /(6. 9, tit. 15, n. 15 — Zillclli cons. crini, cons. 
59, n. 12. La severità dei dottori andò lino al punto di so- 
stenere che il ratto di donna consenziente dovesse punirsi 
con la pena ordinaria ancorché la donna fosse stala priva 
di genitori e non avesse tutori, care/i.s- parenlibus: Meno- 
chio de orbitr. in addit. cas. 291, n! 1 — Boss io traci, 
crini, tit. de rupia mitlierum, n. IC. .Ma io vorrei doman- 
dare a costoro a chi è rapila la femmina in condizioni sif- 
fatte? Meno male si trattasse di un’orfana esposta a cui fa 
lo veci di padre c tutore il direttore dell’Ospizio! (Jiiella 
tesi cotanto strana e quasi ridicola da non credersi so non si 
legge cogli occhi propri, fu però combattuta dall’ Angelo ("de 
deliclis pars 1 , cap. 109, w. 22; dal Sa u f e I ice fdecis. 207 , 
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n. 6) e poscia dalla comune del dottori: per la evidente ra- 
gione che mancando i genitori ninno poteva lagnarsi di of- 
fesa ai proprio diritto. In Francia si puniva di morte per la 
dichiarazione del 26 novembre 1659; disposizione rinnovata 
nell’ art. 42 dell’ordinanza di Blois del 1670, e di nuovo 
dall’ art. 2 delta dichiarazione del 22 novembre 1730. Nep- 
pure sottraeva alla pena capitale il successivo matrimonio. 
Avverte peraltro Chauveau ^n. 2755) che i parlamenti 
non applicavano questa pena tranne quando il rapitore, si 
fosse valso di mezzi odiosi o fosse stato il servo, l’institu- 
lore, il confessore od il medico della rapita. 11 rigore andò 
fino ad estendere a questo reato la esosa regola vigente in 
tema di maestà che i non rivelatori si punissero come cor- 
rei con la pena ordinaria: Mullero ad Struvium syn- 
tayma juris, exercital. 49, til. 5, §. 41, not. e. Le cause di 
tanto rigore le accenna Hans nel suo eccellente scritto 
l(% peine de mori, son passe, son present, son aoenir. 
Gand, 1867, pag. 16. L’ antico sistema di smodata severità 
penale perseverò in Francia fino alla rivoluzione: laonde 
bene osserva Thonissen {'Maral jurisconsullej Ics hom- 
mes élrangers aux études juridiques ne sauraient se 
former une idée pdèle des erreurs, des abus, des cruautés 
gai souillaient encnr l’ administration de la justice cri- 
minellc dans la seconde moUié du dtxhuUième siécle. 
Ma a torto Thonissen imita Helie nel render comuni 
al codice di Carlo V, le atrocità eccitate dalla ordinanza di 
Francesco I. La enorme differenza che passava nel secolo 
decimottavo fra la giurisprudenza criminale Francese e la 
giurisprudenza criminale germanica non era tutta dovuta 
alla ferocità degl’ interpetri. Questi erano stali spinti nelle 
due opposte vie dai due legislatori. Francesco aveva dettato 
precetti assoluti ed ioalterabili, ed aveva negato la difesa 
dei rei: Carlo invece aveva dato con grande studio ai giu- 
dici la facoltà (ed anzi ne avea imposto loro il dovere) di 
consultare nei casi gravi i sapienti-, ed aveva ammesso la 
difesa dei rei. Questi soli provvedimenti bastarono a salvare 
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la Germania dafili orrori ai quali fu condotta in Francia la 
giustizia criminale, e che opportunamente deplora io illustre 
e dottissimo professore di Lovanio. 

§. 19iH. 

Secomlo periodo — Ma la pratica venne poco a 
j)Oco temperando i rigidi dettati giustinianei, proce- 
dendo in principio con la formula della pena stram'- 
dinaria; formula cosi frequentemente usata o cosi 
benemerita della umanità. Il principio dominatore 
di cotesto rimedio si fu quello che quando il legi- 
slatore infliggeva una pena (specialmente gravis- 
sima) contro qualche malefizio doveva supporsi che 
egli si fosso configurata alla mente la ipotesi in cui 
tutte ricorressero le più gravi circostanze del ma- 
leflzio previsto. Dal che ne dedussero che dove al- 
cuna di tali circostanze venisse meno , non si fosse 
])iù nel caso tassativamente colpito dalla legge, ma 
in un caso eccezionale ed improprio; e cosi non 
jiermettesse giustizia di estendere la pena ordinaria 
oltre le previsioni del legislatore e imponesse invece 
di ricorrere ad una pena straordinaria: la quale 
pena rilasciata per virtù di codesto ragionamento 
alla prudenza del giudice si veniva abbassando se- 
condo lo influsso dei sentimenti umanitarii con una 
varietà indefinita. Con questo metodo i dottori mo- 
derarono r asprezza di tanti e tanti editti degl’ Im- 
peratori d’ Oriente, e con questo metodo vennero a 
dire che anche il consenso della rapita dovesse con- 
siderarsi come una di quelle circostanze che obbli- 
gavano a deflettere dalla severità della l. un. de 
raptu virginum. Come potesse senza uno slancio 
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di cuore adattarsi codesto sistema alj consenso della 
rapita nel proprio ratto, in faccia al chiaro testo 
della leg^e giustinianea è assai difficile a dimo- 
strarsi. Però è indubitato che la dottrina del ratto 
improprio venne ogni giorno (1) guadagnando ter- 
reno : a tal che nelle consuetudini giudiciali di Eu- 
ropa si vide una crescente benignità verso questa 
forma di reato. 

(1) Vo et in pandcclas Uh. 6; che ammette 

scendersi anche alla pena pecuniaria — Strykio usus mn- 
dernus pandeclarum Uh. 48, lil. 5 — Bajardo ad C la- 
rum §. raptus, n. 16 — Deciano truclatus criminalis 
Uh. 8,cop. 7, n. 21 — Groenovvcgcn de legihus ahra- 
(jatis in l. un. §. 2, C. de raptu virginuin — Paulus 
Voci ad §. 8, Inst. de puhlic. judic. n. 11 — Perez in 
Codicem Uh. ii. Ut. 15, n. 5 — S a n d e decis Frisicae Uh. 5, 
tit.d,def. 10 — Brunnemann in Cod. Uh. 9, Ut. 15, 
n. 20 — Alexandro Uh. 3, cas. 1, ». 14. Dall’ammis- 
sione dell’ atlenuanza merce la pena straordinaria si proce- 
dette a riconoscere nel caso della volente una figura distinta 
cui diedesi il nome di ratto improprio: Poggi elemcntu 
juris crim. Uh. 5, cap. 3, n. 27 — Paolelli instit. crim. 
Uh. 2, Ut. 4 — Boehracro dementa juris crim. sect. 2, 
rup. 1 1 , §. 136. 

§. 1992. 

Terso periodo — Ma ai giorni nostri si è proce- 
duto ancora più oltre. La maggior parte dei codici 
contemporanei (1) conservano il ratto improprio nel 
novero dei malefizi, per un riguardo alla violenza 
0 pressione che si esercita sui genitori. La quale 
violenza non consiste già nello effetto hmmàialo 
dello allontanamento della figlia, ma nello effetto 
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consequenziale del costringimento a cui si sottopone 
la volontà dei parenti, che per quanto avversi al 
matrimonio bramato dal rapitore si trovano obbli- 
gati a prestarvi pazienza per rispetto all’ onore rnac- 
ciiiaio della fanciulla. E simile considerazione par- 
rebbe buona per mantenere al ratto improprio il 
carattere di delitto ; non tutti però i moderni le- 
gislatori r hanno avuta per tale, avvegnaché si tro- 
vino codici (2) che niente puniscono cotesto fat- 
to. Fra i medesimi devesi noverare il codice Sar- 
do del 1859: esso nella ipotesi della ragazza al 
disotto dei sedici anni presume la violenza del rat- 
to. Ma questo termine che chiude il periodo del 
ratto proprio non è a tenersi rimpetto a quel co- 
dice come il termine a quo del ratto improprio, che 
niente trovasi dal medesimo contemplato. In ci<» 
conferma anche l’ autorità del Cosentino (co- 
dice penale Itaiano) che a jmq. 311 cosi si espil- 
ine — fu deciso mn esservi crimine di ratto net 
fatto di colui il quale induce una giovine maggiore 
degli anni sedici ad abbandonare la casa in ad fu 
collocata: questo fatto si risolve in semplice sedu- 
zioiìe non punibile. Se la opinione adottata dalla 
legge sarda fosso stata prevalente nei codici con- 
temporanci 0 nella scienza, o almeno se fosse stata 
universale in Italia, io avrei bene potuto rispar- 
miare tutto il presente capitolo e non venire ad 
esporre come malefizio un fatto che più non sarei i- 
l)e tale. Ma poiché la criminosità del ratto impro- 
prio fondata sulla vis in parentes si continua ad 
insegnare nella maggior parto delle scuole italiane, 
e trovasi mantenuta nel codice che tuttavia governa 
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la pro\incia toscana, io credetti di non doverne 
omettere la descrizione. 

(1) Fra i codici contemporanei che hanno riprodotto la 
nozione de! ratto in parenlat, con molta varietà peraltro 
intorno alle punizioni ed alla definizione della età, possono 
ricordarsi i seguenti, il codice Toscano art. 287: il codice 
Prussiano §. 208: il codice di Friburgo art. 193: il codice 
Spagnuolo art. 369: il codice Austriaco §. 97: il codice di 
Baden §. 3-11. 

(2) Il codice Sardo abbracciando questo sistema ha evi- 
dentemente calcato le ormo del codice Francese. Ricorda 
Chauveau f' ihcoric n. aOiS) che alla confezione del co- 
dice del 1810 la Commissione del corpo legislativo aveva 
proposto un paragrafo addizionale così concepito — se la 
fanciulla di età supcriore atjli anni sedici e inferiore ni 
ventuno ha consentito al suo rapimento o seguito volon- 
tariamente il rapitore, costui sarà condannato al carcere 
da due a cinque anni. Questa sarebbe stata la nozione ge- 
nuina del ratto improprio: e la commissione proponeva d’ in- 
trodurla nel codice di Francia, osservando che le fanciulle 
sono appunto più esposte alle passioni e alla seduzione degli 
uomini nel periodo dai sedici ai ventun’ anni. Ma (soggiunge 
Chauveau) questa proposizione fu respinta dal Consiglio 
di stato, perchè venne considerando che la ragazza al di 
sopra di anni sedici doveva abbandonarsi alla vigilanza dei 
genitori, al freno della religione, ai principi! dell’ onore, alla 
censura della opinione. Ed a questa considerazione alquanto 
declamatoria aggiunsero 1’ altra assai più solida e pratica che 
in questo periodo della vita della donna la sua sensibilità 
tìsica essendo naturalmente svegliata sarebbe riuscito mala- 
gevole nei casi concreti distinguere il caso in cui la fanciulla 
avesse aderito a fuggire per abbandono spontaneo, dal caso 
in cui vi fosse trascinata dalla seduzione dell’amante. Bel- 
lissima quanto vera è la sentenza con cui concluse 1’ oratore 
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Monseignnl — quiindn i culpi pnrUili al cuore sono 
reciproci come distinguere il colpo feritore? e come ri- 
conoscere r aggressore in tin comhalUmeuto nel quale il 
vincitore ed il vinto sono più complici che nemici? Oiipsle 
cnnsiJcrazioni e la dillicollà di definire la seduzione hanno 
consigliato parecchi altri codici contemporanei ad abbando- 
nare alfatto la punizione del ratto improprio: come quello 
di Neuchatel, delle due Sicilie, ed altri. 

§. 1993. 

Il coilice Sardo è dunque più mito degli altri ro- 
dici nel definire la punibOità del ratto. E più mito 
quando la donna è maggiore degli anni ventuno 
jMirchè all’ art. 493 esigo la violenza e non si con- 
tenta della frode. È più mite quando la donna vorstt 
fra gli anni sedici e gli anni ventuno perchè al- 
r art. 491 esigo per la punibilità la violenza o la 
frode e non si contenta della seduzione. È più mite 
quando la donna è al disotto degli anni sedici per- 
chè all’ art. 495 non si contenta come il codice Fran- 
cese all’ art. 350 della presunzione nascente dal- 
la età, ma per punire il ratto esigo di più che sia 
accompagnato da seduzione (1). 


( 1 ) lu proposito dell’ .irt. 495 del codice Sardo è sorta ima 
viva polemica fra I’ A I o i s I o e I’ A m b r os o 1 i , la quale 
ha occupalo parecchi numeri di giornali, sul punto di sa- 
pere se l’ abduzione di una minore di sedici anni consen- 
tita da lei sia sempre punibile per seduzione prestmtn 
o se invece occorra la prova speciOca della frode che co- 
stituisce la seduzione. L’ Aloisio pretende che quando 
la ragazza ha meno di sedici anni, ancorché sia stata essa la 
seduttrice al ratto, il giovine che ha contentato I suoi desi- 
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derii sia punibile. L’ Atnbrosoli invece sostiene che ol- 
tre la età minore deve dall’ accusa darsi la prova specifica 
della seduzione. la faccia al testo dell’ articolo Sardo ba ra- 
pione palpabile I’ A m b r os o I i ; ed io penso che la sua 
opinione sia la migliore anche sotto l’astratto punto di vi- 
sta scientifico. 


§. 1994. 

Ho già diverse volte emesso il lamento che que- 
sta parola seduzione si circondi dalle nuvole dello 
indefinito; ed al §. 1503 manifestai il mio pensiero 
sulla intelligenza giuridica nella medesima. Nono- 
stante credo opportuno a questo luogo di spender- 
vi qualche altra parola riassumendo i concetti già 
espressi. In primo luogo io dico che la nozione della 
seduzione non può desumersi da un criterio ogget- 
tivo. Il ladro è sedotto dall’ aspetto di una bella 
gemma e dal pensiero di poterla prendere senza 
essere scoperto; il giovine è sedotto dalle celesti 
sembianze di una femmina. Ma il seduttore è queUn 
istesso che volgarmente si dice sedotto. Senza dub- 
bio questo primo senso volgare della parola sedu- 
zione deve eliminarsi nel presente tema, e porsi hi 
proposizione che la seduzione deve presentare un 
elemento soggettivo. Ma questo elemento deve egli 
riconoscersi nell’ animo o nei modi usati dal preteso 
seduttore? Ecco a mio parere la difficoltà. I modi 
cei quali si guadagna l’ affetto di una donzella (blan- 
dizie, assiduità, lettere, proteste, e simih) sono cosi 
connaturali ad ogni amoreggiamento che non mi 
sembra possibile se ne costituisca elemento di sedu- 
zione. Questi modi saranno tanto più calzanti quanto 
più il giovine sarà disperatamente innamorato: io 
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non sosterrò che 1’ amore debba accettarsi in senst) 
assoluto come scusa ; ma ini sembra repugnantc che 
debba guardarsi come un’ aggravante o come un 
elemento di criminosità. Dunque io vengo a conclu- 
dere che la soggettività della seduzione deve tro- 
varsi nell’ animo del preteso seduttore, e j)recisa- 
mente nel disegno d’ ingannare. Quando si è simu- 
lato buone intenzioni dove non orano ; assunto qua^ 
lità 0 condizioni che non esistevano ; in una parola 
mentito per indurre la donzella alla fuga, vi sarà 
seduzione : altrimenti no, per quanto calde ed appas- 
sionate siano state lo assiduità dell’ amatore. Piii 
delicata è la questione dell’ oro. L’ uomo che ha 
comprato con vistoso prezzo 1’ adesione della fem- 
mina dicesi dal volgo seduttore. Ma in senso giu- 
ridico sarà ella questa la seduzione criminosa? Ri- 
flettasi che rispondendo per l’ affermativa si accorda 
maggior protezione alla femmina che è la più vile 
di tutte, quella cioè che vendesi per denaro. Tranne 
la ipotesi di speciali artifizi maligni diretti a far 
nascere nella femmina le urgenze di pecuniarii bi- 
sogni io non saprei indurmi a rawisare seduzione 
nello aperto mercanteggiare del ricco a cui la donna 
abbia alacremente aderito (1). Essa 6 sedotta, non 
vi è dubbio, ma sedotta da sè medesima ; sedotta 
dalla sua avidità, come un’ altra è sedotta dai sensi, 
un’ altra dall’ ambizione di divenire una signora, e 
via cosi discorrendo. Seduzione giuridica senza men- 
zogna non mi sembra formula accettabile, special- 
mente nel ratto improprio, dove le future nozze (che 
sono r effetto sperato dalla fuga) stanno nel cuore 
della femmina desiderate spesso con energia di gran 
lunga più viva che non stiano nel cuore dell’ uomo. 
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(1) Io sarei dunque lontano dallo accettare la repolu dei 
vecchi pratici — dicitur violentiam quis fecisse puellae ei 
per vim eam cognovisse, si prò duri munere induxil ad 
r.onsenliendum — Ma scardo de probnlioniOus conclus. 
1409, n. i28 — llarpprecht in insti!. Uh. 4, Ut. 18, §. 8 
ilem Icx Julia, n. 33 — Uoyzius dccis. 5, n. 290 — 
Vivio Uh. 1, decis. ICO. È singolare la ragione che si ri- 
petè a soslegno di tale dottrina argomentando dalla sentenza 
del Deuteronomio — quia anrum excoecat ocidos sapieu- 
tum et mutai verbo justorum. Da ciò ne trassero il broc- 
cardo aurum facit nolenlem velie, e cosi procedendo oltre 
conclusero che la ragazza la quale volle fuggire allettata dal 
denaro promesso era nolente perchè senza il denaro non 
avrebbe voluto. Con questa squisita dialettica io vi dimostro 
che il ladro non è mai imputabile perchè la vista dell’ oro 
lo indusse a volere il furto quantunque nolente; e vi dimo- 
stro che il giudice il quale vende per oro la sua sentenza 
non è imputabile quia aurum mutai verba justorum. 


§. 1995. 

Passando adesso al secondo titolo preso in esame 
nel capitolo presente, ricordisi die il carattere co- 
stitutivo del ratto improprio è il fine di matrimonio 
o di libidine. Quando nè uno nè l’ altro di quei fini 
ricorrono non è più a parlarsi di ratto improprio. 
Se la foga avvenne pel fine di evitare ingiusti mal- 
trattamenti, chi ajutò il figlio ad evadere non trova 
titolo di reato che a lui si possa obiettare. Se pro- 
cedette da altro fino di lucrosa speculazione potrà 
trovarvisi la nozione del plagio improprio. Il plagio 
improprio si commette dunque da — chi al padre 
0 tutore renuenti sottrae un giovine soggetto alla 
loro potestà e consenziente, per un fitte di utile, del 
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aottrattore escluso il fine di libidine o di matrimo- 
nio. Per avere questa nozione si esigo innanzi tutto 
che il giovine abbia raggiunto gli anni della pubertà 
ai quali soltanto può riguardarsi come capace di 
consenso. Prima di questo giorno egli non ha abi- 
lità di consenso giuridico e si hanno sempre i ter- 
mini di plagio vero e propino, come dicemmo al 
§. 1071. Ma se la nozione del plagio improprio si 
stringe cosi alla sola ipotesi di un eccitamento o 
di un ajuto alla fuga porto da un estraneo per ve- 
duta di proprio lucro al giovine di età superiore 
ai quattordici anni ma non ancora sciolto sia dal- 
r autorità tutoria sia dalla potestà patria, il quale 
abbia liberamente consentito, dovrà egli a cotesta 
nozione corrispondere un titolo di delitto? Nelle an- 
tiche legislazioni finché la patria potestà, quantun- 
que non più tenuta a quell’ apogèo di durezza a cui 
la elevò il severo concetto della famiglia romana (1) 
pure si mantenne ad un valore giuridici) di grave 
importanza, poterono i dottori ed alcuni legislatori 
ravvisare nel plagio improprio i caratteri di un de- 
litto civile. Ma poiché la patria potestà è venuta 
ogni giorno più ad impalhdire per i mutati costumi, 
si è dubitato se dovesse mantenersi il plagio im- 
jH'oprio neUa condizione di reato. Molti legislatori 
contemporanei sono venuti sempre più riconoscendo 
nei figlio che ha passato quattordici anni la libera 
facoltà d’ impiegarsi dove e come più gli talenta. 
.\i genitori e tutori è rimasta aperta la via d’ in- 
vocare la potestà economica perché giudichi fra le 
esigenze loro ed i desideri! del figlio, e provvegga 
come più crede opportuno. Cotesti legislatori hanno 
conseguentemente abbandonato (2) la idea di punire 
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come colpevole chi abbia instigato, ajutato, o rac- 
colto il figlio fuggitivo. Cosi il titolo di plagio im- 
proprio va esulando dalle scuole, ed è tralasciato 
da molte legislazioni contemporanee; ma noi ne 
dovevamo far cenno non solo come ricordo storico 
ma anche perchè tuttavia esistono codici (3) che 
mantengono 1’ antica dottrina. 

(1) (ì: cosa a tutti nota come appo gli antichi greci e romani 
ed anche appo i germani (Tacito de moribus germann- 
rwn §. 24 ) ed i Galli (Caesar de bello gallico lib. C, 
cap. 13) l’uomo si tenesse come cosa venale. Laonde il figlio 
in mano del padre rappresentava un valore pecuoiario: ve- 
dasi C h a r p e II t i e r le droit pajen et chrétien chap. 4 et 5. 
Ui qui la importanza del titolo di plagio. Come poi si distin- 
guesse r actio furti dall’ azione dei plagio e da altre azioni 
speciali dirette a tutelare la potestà patria e domenicale, lo 
esaminano i commentatori. Vedasi Mejer collegium argcn- 
torntense ad lib. 48, tit. 15 in fin. — Ayblinger in 
pandectas lib. 48, tit. 15 — Leyser meditutiones in pan- 
ileclas spec. 624: e i citati alla nota a §. 1669. 

(2) Seguitano tale sistema di scriminazione il codice To- 
scano art. 358 e tutti gli altri codici superiormente citati, 
i quali non puniscono neppure il ratto improprio. Ma per 
colesti la scriminazione del plagio improprio è una conse- 
guenza logica della scriminazione del ratto improprio; per 
il codice Toscano e altri che distinguono ella è invece una 
conseguenza dell’ apprezzazione del diverso fine dell’ agente. 

(3) Codice dei Grigioni §. 126; codice di Daden §. 269; 
codice di S. Marino art. 430 — ivi — Chiunque senza fine 
di libidine o di matrimonio rapisca o in qualunque nvido 
sottragga alla famiglia una per.sona minore di anni ven- 
tuno ancorché consenziente, è punito colla prigionia da 
sei mesi ad un anno. 
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§. 1990 . 

La opinione prevalente nelle moderne scuole ri- 
getta però questo titolo di delitto. Se il figlio fu 
abdotto mentre era tuttavia impubere, o fu abdotto 
r uomo contro sua volontà, nell’ una o nell’ altra ipo 
tosi si hanno i termini di plagio propino, o per la 
seduzione, o por l’ inganno, o per la violenza. Ma se 
il figlio evase dalla casa patema quando era già 
pubere, la responsabilità è tutta sua, e la legge pe- 
nale non tiene a calcolo l’ estraneo che lo abbia 
istigato 0 ajutato, a meno che questi non agisca per 
fine di mal costume, o di matrimonio. 

§. 1997 . 

Una forma analoga forse più al plagio che al ratto 
improprio, si ha nel caso di fuga della donna mari- 
tata dalla casa conjugale : il marito invochi l’ autorità 
coattiva per ricondurre la moglie al suo domicilio 
se giuste cause non le danno ragione di allonta- 
narsi; ma non pretenda chiamare in faccia alla giu- 
stizia punitiva coloro che la soccorsero o di opera 
0 di consiglio. La logge presume in costoro un fine 
onesto ; presume che essi abbiano agito nello inten- 
dimento di aiutare il loro simile a liberarsi da uno 
statf) di sofferenza, e non vuole farli giudici di que- 
sto stato, nò mettere a loro rischio e pericolo la 
sua veridicità. Ma quando ò palese al contrario il 
fine disonesto dei terzi, allora sorge la criminosità 
del loro operato. Cosi tanto la moglie quanto il suo 
complice sentiranno obiettarsi nella fuga dalla casa 


Digilized by Google 



— 496 — 


conjngale un reato del quale ambedue saranno pu 
niti quando la fuga avrà avuto il fine dell’ adulte- 
rio ; nella quale ipotesi viene a sorgere una forma 
speciale (I) di ratto improprio, quando non si ab- 
biano i termini di reato più grave. Se la moglie fu 
rapita al marito con inganno o violenza avremo le 
<‘ondizioni del ratto proprio o quelle della violenza 
carnale dove l’ abuso si ottenne. Se la moglie fu con- 
senziente e r adulterio si consumò, il titolo di adul- 
terio assorbirà l’ altro che ne potrà costituire un’ag- 
gravante come mezzo più odioso, del pari che il 
concubinato o la bigamia dove sia susseguita. Ma 
quando la donna consenziente fu allontanata dalla 
casa maritale per fine di libidine e non ancora av- 
venne r adulterio, quel fatto che potrebbe rappre- 
sentare un tentativo di questo delitto si configura 
invece (come ho detto) in una forma di ratto im- 
proprio contemplato da speciali disposizioni punitive 
tanto a carico della donna quanto del suo complice 
e di tutti i partecipi. Il codice Toscano all’ art. 28tl 
])unisce a querela del marito con la pena del car- 
cere da uno a quattro anni tanto la moglie fuggita 
(juanto colui che j)er fine di libidine 1’ abbia rite- 
nuta o sottratta al marito. Quest’ articolo non di- 
stingue se l’adulterio sia avvenuto o no; ma poiché lo 
stesso codice all’ art. 29 1 minaccia contro gli adul- 
teri la pena del carcere da due a cinque anni bi- 
sogna dire che 1’ art. 289 procede net supposto che 
non risulti l’ adulterio consumato. Dato ([uesto, il ti- 
tolo deir art. 289 viene assorbito nel titolo dell’ ar- 
ticolo 291, nel quale devo cercarsi la sola penalità 
applicabile tanto contro gli autori principali, quanto 
contro i terzi che se no fossero rendati ausiliatoii. 
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TI codice Sardo sembra non avere contemplato nejv 
puro questa specialità; cosicché la medesima non 
può in faccia a quello colpirsi che col carcei'e da 
tre mesi a due anni a forma dell’ art. 480 quando 
1’ adulterio sia consumato, o considerarsi come ten- 
tativo di questo delitto quando ricorrano i termini 
della sua punibilità sotto tale figura giuridica. 

(1) Questa forma speciale di maIcGzio di cui si avevano 
Iraccie ancora nei vecchi pratici (Castillo dee. 183,»». 2 — 
Farinaccio quacsl. 145, »i. 172 — Sanchez de matrin. 
lib. 7, dhp. 12, n. 23) l’ attinse il codice Toscano da quello 
di Badcn §. 342. Venne però censurato (e non a torto a mio 
credere) dal prof. P uccio ni nel suo comnicnto all’ art. 289. 
Fra lo antiche legislazioni trovo meritevoli di osservazione 
le Costituzioni Egidiane ('lib. 4, cap. 69) che l’ abduzione 
della moglie altrui consenziente punivano con la multa di 
venticinque fiorini se dopo averla carnalmente conosciuta si 
era restituita al marito, e con la multa di cento fiorini se 
si era ritenuta presso di s6. 

§. 1998. 

Tutte le altre ricerche relative ai criterii misu- 
ratori ed al grado nei titoli di reato che adesso 
espongo, possono tralasciarsi, rimettendoci alle os- 
servazioni già fatte in tema di stupro, di ratto, c 
di adulterio, in quanto siano applicabili. Soltanto mi 
piace notare una differenza importante relativa alla 
materialità costituente il tentativo punibile. Dissi 
(§. 1699 nota) che il ratto era consumato tostochè 
per fine disonesto si ora violentemente tolta la donna 
dal suo domicilio, senza aspettare che ella fosse tra- 
sjwrtata ad una certa distanza, e molto meno che 
VoL. ITI. . 32 
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fosse giunta al luogo dove il suo rapitore destinava 
condurla. Ciò mi parve una logica conseguenza delle 
premesse per le quali io considero il ratto come un 
delitto contro la libertà individucde di cui certamente 
è completa la violazione quando una persona è 
tratta a forza (quantunque per brevissimo spazio 

0 di luogo 0 di tempo) fuori del suo domicilio: e 
vi persisto. Ma questa regola non può procedere 
nel ratto improprio. D ratto proprio è perfetto nella 
sua specie ancorché il rapitore abbia il pensiero di 
restituire la donna alla sua libertà dopo averne 
abusato : non cosi il ratto improprio, il quale deve 
avere per sua condizione il disegno di abbando- 
nare la casa maritale o paterna. Spessissimo una 
moglie od una ragazza si allontaneranno dal domi- 
cilio e andranno ancora in case remote ed anco per 
dimorarvi qualche ora al fine di darsi piacere con 

1 loro amatori. Ma questo non sarà ratto, perchè 
nel ratto improprio la oggettività giuridica stando 
nel diritto inerente alla potestà patria o maritale 
di costringere alla coabitazione, la violazione di 
questo diritto non può trovarsi in un precario al- 
lontanamento, dove non interviene il disegno di ab- 
bandonare il convitto. Si avrà nei congrui termini 
uno stupro od un adulteno, ma non un ratto im- 
proprio nè consumato nè tentato. Non è già che io 
dica che ad avere il ratto improprio sia necessario 
il disegno di abbandonare per sempi'C il domicilio 
conjugale o paterno: non dico per sempre; ma il 
disegno dovrà essere diretto ad un tempo indeter- 
minato, o tale almeno che rappresenti la violazione 
dell’ obbligo del convitto : forse potrà bastare la per- 
nottazione anche di una sola notte : ciò dipende dalla 
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prudenza pratica. Ma quello che ten^o per fermo si 
è che non basti un allontanamento precario limitato 
a quel breve tempo che è necessario jter la soddi- 
sfazione delle reciproche voluttà. 

§. 1999. 

Una osservazione generale colpisce tutti i diversi 
fatti dei quali ho tenuto parola nel presente capitolo ; 
ed è che i medesimi da quei codici che li hanno 
creduti meritevoli di punizione si noverano fra i 
delitti perseguitabili soltanto a querela di parte: 
della qual cosa sono tanto evidenti i motivi da non 
meritare di farvi dimora. Conseguenza di questo si 
è che la non data querela contro l’ autore principale 
porti air effetto della impunità dei suoi complici (1). 
Ma do^Tà egli dirsi lo stesso nel caso inverso ? Alla 
materia dello adulterio (§. 1925) vedemmo non am- 
mettersi per le odierne leggi ( checché piacesse agli 
antichi ) la querela ristretta contro un solo dei cor- 
rei, ma volersi invece costantemente comuni le sorti 
sia della pace sia della guerra fra tutti i partecipi 
di quel delitto. Dove peraltro i codici non ripetono 
consimile prescrizione in tema della persecuzione 
del ratto, a me sembra evidente che quel precetto 
non si possa supplire dagl’ interpetri. Cosicché non 
dovendo ammettersi un limite alte umane libertà 
che la legge non abbia espressamente dettato, ne 
consegue che 1’ offeso. Ubero dispositorc dei suoi 
diritti, potrà muovere querela contro il rapitore della 
figlia e concedere pace ai suoi ausiliatori. La que- 
stione è grave non meno che interessante ; e più 
seria si presenta in faccia al codice Toscano nel- 
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r argomento del ratto della moglie, perchè 1’ art. 293 
dettato tassativamente per il caso di adulterio non 
trovasi ripetuto dopo 1’ art. 289 che in sede ante- 
cedente e diversa contempla la fuga della maritata. 
Capisco tutto ciò che vi sarebbe di contradittorio 
in questo sistema di interpetrazione, per il quale al 
marito a cui fu rapita la moglie si concederebbe 
larghezza maggiore di arbitrio che non a quello al 
quale fu soltanto contaminata. Ma d’ altronde par- 
rebbemi ardito 1’ argomento di analogia che volesse 
estendere quella restrizione dal caso previsto al 
caso non prc\isto dalla legge (2). 


(1) È il diexenso dei genitori quello che dà il carattere di 
offesa giuridica al ratto della ragazza pubere consenziente, 
indipendentemente da qualsisia violenza sulla persona. Ma 
se quantunque consenta la ragazza sia stato però mestieri 
al fine di abdurla di usare vera e propria violenza contro 
i genitori o contro i custodi di quella, quale sarà il risulta- 
mento giuridico di siffatta combinazione? Tre proposizioni di- 
verse possono farsi avanti; — l.“ può pretendersi che invece 
di un ratto improprio abbiasi un ratto proprio: ma questa tesi 
repugna alla nozione del ratto proprio, al quale per essenza sua 
occorre che la violenza (almeno presunta) sia caduta sulla ra- 
gazza stessa e non sopra di altre persone — 2.” può affermarsi 
che sorgano due titoli di malefizio, cioè il ratto improprio 
e la violenza privata; c che questi due titoli siano indipen- 
denti 1’ uno dall’ altro — 5." può sostenersi che questi due 
titoli siano connessi per guisa da rendere la violenza privata 
pedissequa al ratto improprio; cosicché dove non si abbia 
querela per il ratto non possa neppure procedersi per la 
violenza privata. Questa terza tesi fu da me propugnata avanti 
la Corte di Cassazione di Firenze, ed accolta col Decreto del 
dì 7 settembre 1861. 
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(d) Devo peraltro avvertire che questa conclusione slret- 
lamcnte logica in faccia ad una legge che sia caduta in tale 
dimenticanza non sembra accettata in ]>ratica. 1 criminalisti in 
generale riguardano come incontrastabile canone che (qua- 
lunque siasi la forma assunta da questo malefizio) la non 
pcrseguibilitìi del ratto contro 1’ autore principale porta seco 
di necessaria conseguenza la non perseguibilità dei suoi com- 
plici; Cbaveau «.3023 — llaus coursj n. 485 — Dal- 
loz rcpertnire, mot. crim. cantre Ics personnes, n. 304 — 
Hoffmann fjitcslions préjmlicicUes §. 688 — Cassazio- 
ne 2 ottobre 1852. La qual massima se prevale in Francia 
nei termini di ratto proprio deve a più forte ragione accet- 
tarsi nello improprio. 

C A P I T 0 L 0 VI. 

I n c e >t t 0 . 

§. 2000 . 

Ai delitti contro 1’ ordine delle famiglie referirono 
i moderni istitutisti il titolo d’ incesto { 1 ) che si de- 
finisce — il congresso carnale fra due persone di 
sesso differente congiunle per tali vincoli di paretir- 
tela da impedirne le mzse. Nessun dubbio che lo 
incesto sia vituperevole fallo , o che pel medesimo si 
turbi r ordine della famiglia ; sia perchè in un senso 
ne capovolge la gerarchia, sia perchè in un altro 
senso ne tramuta gli affetti , che dalla loro primitiva 
indole di santi e purissimi degenerano in un per- 
vertimento bestiale. Perciò è del pari incontrastabile 
che quando lo incesto si congiunga ad un altro fatto 
che per la sua speciale oggettività giuridica costi- 
tuisca un titolo di reato, questo se ne qualifichi 
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aumentandosi la sua quantità, se non naturale, 
certamente politica. E la ragione politica di tale 
aumento non si stenta a trovaida nel cardine fonda- 
mentale della minorata potenza della difesa privata : 
avvegnaché sia intuitivo che la parentela dell’ of- 
fensore minorando le diffidenze od accrescendo la 
familiarità , rendono più difficile all’ offeso ( per 
esempio dalla violenza carnale , o dallo adulterio ) 
di tutelare avverso colui il proprio diritto. Tutto 
questo è chiarissimo. 


(1) Bibliockaha — Farinaccio quaest. 149 — Claro 
praclica,%. incestus — H ubero observat. rer. judicat. 
observat. 99 — • U e 1 1 b a c h selecta criminalia posit. 30, 
». 10 • — Carpzovio jurisprudenlia pars 4, consOt. 22, 
def. 1 — Panimolle decis. 61 — T i t i u s disputai, 
jurid. 12, cap. 2 — Leyser medil. ad pandect. speo. 586 
de incesta — R a m dissert. de incesta — H o m m e 1 
rapsodiae obser. 227 — ■ Otto dissert. de vetitis affì- 
nium nupliis ('in thesaur. non. Oelricbs voi. 3, lom. 2, 
dissert. 6) — Mei s ter principia sect. 2, pars 2, cap. 16, 
§. 4 — Seigneux système abrégé de jurisprudence 
criininelle pag. 250 — Koch inslitutiones §. 334 et 
seqq. — Jousse juslice criininelle pari. 4, tit. 23 — 
Carmignani e/ententa §. 1166 — C remani de jure 
crini, lib. 2, cap. 6, art. 5 — Renazzi elcmenta lib. 4, 
pars 2, cap. 5 — Giuliani istituzioni voi. 2, pag. 409. 


§. 2001 . 

Ma quando trattasi di riconoscere in un fatto i 
caratteri di vero delitto di per sè stante non basta 
che il medesimo sia vizioso o gravemente peccami- 
noso, so nop si trova un diritto o particolare o 
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universale che dal medesimo venga lerito. Senza 
ciò il legislatore scambia 1’ ufficio suo. Ora il diritto 
particolare che ledasi con lo incesto (disgiunto da 
altro malefizio) mi sembra assai difficile rintrac- 
ciarlo. Lo isolamento dello incesto (1) presuppone 
che non siavi stato adulterio non violenza, non stu- 
pro con seduzione criminosa. Ed allora la donna 
consenziente che dovrebbe essere correa non può 
dirsi paziento del preteso reato, come non può es- 
serlo il conjuge che si suppone non esistere ; laonde 
è bone arduo lo indicare qual sia la persona che i 
due voluttuosi hanno leso nel suo diritto. 

(1) Sulla etimologia della parola inceslo discordano li scrit- 
tori: alcuno (Pesto de verb. signi f. lib. 9) la fa derivare 
dal greco anaceslos CinsanabileJ cpiasi delitto inespiabile: 
altri (Calvino lexicon juridicuni, verbo incestus — Da- 
cer ad Festum de verb. signi f. lib. 9, verbo incestusj 
da in e caslus cioè non casto: altri da incestare ( conta- 
minare ); altri infine da cesto (zona nuziale) per la man- 
canza di esso nelle illegittime unioni. 

§. 2002 . 

Per mantenere l’ incesto al grado di delitto civile 
rimano dunque a cercare il suo oggetto in un di- 
ritto universale. Ciò lo farebbe cambiare di classe, 
e lo porterebbe fra i delitti sociali ; ma prescindiamo 
da questa considerazione. Coloro che vollero man- 
tenere lo incesto nel novero dei delitti di per sè 
stanti cercarono la sua oggettività giuridica o ne- 
gl’ inciampi che recava ai matrimonii, e perciò lo 
posero tra i reati contro 1’ ot'dine delle famiglie ; o 
nella offesa alla religione, e cosi lo portarono nella 
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serie dei delitti religiosi; o nello scandalo, e ciò lo 
avrebbe portato Ira i reati contro la pubblica mo- 
rale 0 contro il buon costume, secondochè piace chia- 
marli. Ma tutte queste formule sono a mio credere 
assai disputabili. 

§. 2003. 

Sussiste in fatto la idea che piacque al Carmi- 
"nani, vale a diro che lo incesto coltivando fra 
le persone di sesso differente un affetto che non può 
avere il suo termine nel matrimonio è ostativo di 
altri affetti, i quali (fossero pur viziosi in principio) 
potrebbero nel matrimonio trovare con tutta pro- 
babilità il loro ultimo compimento. Sussiste del pari 
come fatto che la republilica abbia uno interesse a 
promuovere i legittimi connubii, e cosi un interesse 
a rimuovere qualunque ostacolo che valga a dira- 
dare le nozze.' Ma io dubito che queste sole ragioni 
non bastino a dare all’ autorità il diritto di servirsi 
del magistero penale per la promozione dei connu- 
bii, e che la sola ragione dello essere un fatto osta- 
tivo alla frequenza delle nozze non sia sufficiente 
a rendere legittima la penalità che contro il fatto 
medesimo piaccia al legislatore di minacciare. E ne 
dubito perchè l’ argomento proverebbe troppo ( lo 
che è difetto grandissimo di ogni argomento) ed 
ammesso in un caso non potrebbe più negarsi la 
sua efficacia in tutti i casi ai (juali fosso adattabile. 
Laonde essendo molti i vizi, molte le relazioni car- 
nali che oltre alla loro turjntudiiae producono indi- 
rettamente questo risultato di rendere più rari i 
matrimoni, se codesto argomento si accettasse come 
buona ragiono politica di statuire la criminosità dello 


Digitized by Google 



— 505 — 


inc^.sto, necessità logica porterebbe a statuire al- 
trettanto contro tutti quei vizi e contro tutte quelle 
relazioni : nè occorre dire quanto ciò sarebbe repn- - 
gnante alle regole universalmente accettate nella 
odierna scienza penale. Non vale argomentare da ciò 
die fu fatto in Roma pagana (1) con la celebre legge 
Papia Poppea. Quei tempi si considerarono come 
eccezionali, e si stimò in pericolo la Repubblica se 
ogni coazione possibile non ponevasi in opera onde 
spingere al matrimonio i corrotti cittadini: e ciò 
bastò dove la statolatria era al suo apogèo, e la per- 
sonalità umana era niente appo quella. Ma nella re- 
pubblica cristiana l’utile dello stato non ha piti 
<)uella magica potenza che dette un giorno balia 
d’ incatenare le libertà individuali ; nè siamo in tem- 
pi cosi deflcienti di popolazione da dovere ricorrere 
;i mezzi straordinarii cd antigiuridici. 

(1) Molli pensarono che anche in Roma fosso sotto gl’ im- 
peratori punito di morte l’ incesto, almeno in line» ascen- 
dentale: altri però presero a combattere questa opinione so- ^ 
stenendo che si punisse con pena inferiore. Vedi Ram de 
inceslu pug. 80 — Cujae. io observnlionum 21, cnp. 18; 
et in expos. novellarum, novell. 12 — Voorda inter- 
petrationum juris lib. 3, cap. 14. 


§. 2004. 

La offesa alla religione è grave nello incesto come 
in ogni altro peccato; ma non ogni peccato è delitto 
s«ì non lo accompagna il carattere politico della of- 
fesa al diritto. Quando parleremo dei reati contro 

la religione vedremo come l’ indole giuridica del 
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delitto religioso si sviluppi in una offesa recata al 
diritto di alcuno È un errore supporre che ogni 
offesa alla religione (cioè ogni peccato) sia per ciò 
solo un reato civile. La obiettività dei delitti reli- 
giosi è in un diritto universale, cioè nel diritto che 
hanno tutti i cittadini di vedere rispettata la loro 
religione. Ma perchè ciò sia, vi è d’ uopo di un atto 
esteriore che attacchi la religione nelle sue estrin- 
secazioni materiali; non basta un atto che mera- 
mente ne violi i precetti per quanto santissimi. Chi 
pubblicamente reclù oltraggio alle sacre immagini 
sarà punito non per il peccato che egli ha com- 
messo, ma perchè quelle immagini sono l’ oggetto 
di un diritto incontrastabile e caro a tutti coloro 
che le venerano. Ma questa offesa al diritto dei cul- 
tori della religione non si verifica nel fatto dei due 
congiunti che si permettono illecite voluttà. Sul che 
bisogna avvertire essere spesso accaduto si confon- 
desse lo incesto con le mzze incestuose, i quali sono 
due casi differentissimi. Le nozze incestuose sono il 
fatto di coloro che artificiosamente occultati i loro 
rapporti attentarono di dare al loro congiungimento 
la forma di matrimonio legittimo, imponendo alla 
società una famiglia che per le leggi religiose e ci- 
vili era impossibile. In simile fatto vi è la vera of- 
fesa politica alla religione per l’ insulto al sacra- 
mento ; vi è la offesa all’ autorità civile per il falso 
contratto ; e cosi niente repugna che vi si trovi un 
delitto. Ma dell’ accidentale congiungimento volut- 
tuoso non può dirsi altrettanto; vi è la violazione 
al precetto religioso, ma la pubblica religione non 
è in niente attaccata. 
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§. 2005. 

Resta danqne la idea dello scandalo, e questa 
idea fu quella che prevalse nel senato italiano quan- 
do nel 1 865 prendendo in esame il progetto di legge 
presentatogli dal Ministero sulla estensione del (»- 
dice penale Sardo alle provincie toscane, posto fra 
r antico testo del codice Sardo che (art. 481) pu- 
nisce r incesto, e il codice Sardo-napoletano che 
aveva aifatto abolito questo titolo, amò prenden; 
una via di mezzo dichiarando punibde l’ incesto 
quando fosse accompagnato da scandalo. Ma qui mi 
si permetta ripetere ciò che altra volta notai ; (juesta 
j)arola scandalo è troppo diafana, e ripetesi spesso 
da molti senza che dii la usa concepisca nettamente 
la realtà che per la medesima si vorrebbe rappre- 
sentare. Avviciniamoci a questa realtà. Lo scan- 
dalo (1) è una diceria romorosa corsa attorno per 
un dato fatto ; è una commozione del senso morale 
di gran numero di cittadini suscitata per un avveni- 
mento. Ma questo scandalo è nato esso direttamente 
dallo incesto o è nato dal fatto d’ altri che vi si sia 
intromesso? Se è nato direttamente dallo incesto 
perchè la coppia impura abbia fatto spettacolo delle 
sue oscenità (2) io dico che il fatto deve essere pu- 
nito; ma dico altresì che per punirlo non vi è bi- 
sogno di porre nel codice penale il titolo dello in- 
cesto, essendovi quello dell’ oltraggio pubblico al 
pudore (che troveremo a suo luogo) e del quale 
la incestuosità può costituire una aggravante. Se 
poi lo scandalo nacque dalla malignità degli oziosi 
e dalle commari che andarono empiendo U vicinato 
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(lei loro sospetti, ripeto anche una volta che è più 
meritevole di punizione la malignità di costoro quan- 
t(inque cuoprano le loro diffamazioni sotto il man- 
tello di un ipocrita zelo, che non sia conveniente 
spingere una inquisizione nelle domestiche pareti 
per soddisfare il mal animo di un garrulo vicinato : 
e dico che lo scandalo maggiore sarà il processo 
criminale. Processi di siffatta natura i quali non si 
assodano se non si costruisce la prova della consu- 
mazione del reato, non vidi mai che recassero grandi 
vantaggi alla pubblica moralità ; e non è conveniente 
promuoverli tranne quando un diritto veramente ol- 
traggiato dimandi imperioso la dovuta riparazione. 
Lo scandalo inteso in cotesta guisa è un’ arme 
somministrata dalla legge ai malevoli. L’ essere o 
non essere punito dipende dall’ avere o non avere 
un perfido nemico nel vicinato. 

(1) Sulla etimologia della parola scandalo vedasi Fabro 
thesaurus erudilionis, verbo scandalum — Marchi di- 
zionario etimologico j parola scandalo. 

(2) È questo il senso nel quale si prende la parola scan- 
dalo dalla giurisprudenza. Non è però necessario che il fatto 
siasi commesso in luogo pubblico, ma basta che potesse ve- 
dersi da luogo a tutti accessibile : Cassazione di Torino 18 
giugno 1866. Questa dottrina però bisogna congiungerla con 
la massima stabilita dalla Corte di Cassazione di Firenze nel 
decreto del 29 settembre 1860 /'Annali 22, 1, 686) ove 
decise che le oscenità commesse la luogo privato ancorché 
siano stale eventualmente vedute da terzi non sono punibili 
quando nou ne sia derivalo pubblico scandalo. Bisogna di 
più congiungerla con le decisioni della Corte di Cassazio- 
ne di Firenze del 28 luglio 1860 ('Annali 22, 1, 478) e 
del 22 agosto 1863 ('Annali 25, 1, 63.5) nelle quali fu 
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stabilito che le oscenità commesse in luogo aperto che seb- 
bene privato poteva accidentalmente trovarsi esposto alla 
vista di terzi, sono punibili se di fatto furono vedute e ne 
consegui pubblico scandalo. E la teorica si completa con 
le quattro decisioni dei tribunali di Francia che citai alla 
nota sotto il §. 1550 e con le osservazioni che colà feci. Alle 
quali osservazioni ed ai giudicali di Francia non è altrimenti 
vero che si opponga la giurisprudenza nostra coi giudicati 
anzidetti. Questo è un errore nel quale può cadere soltanto 
chi non bene comprese il concetto di quelle mie osserva- 
zioni. Quando io dissi doversi distinguere fra 1’ essere causa 
dello scandalo, e lo esserne soltanto occasione io adoperai 
queste due parole nel senso giuridico, c credeva di dovere 
esser compreso. Per essere causa di un evento nel senso 
giuridico bisogna che il medesimo possa riferirsi all’ agente 
come essere moralmenle libero; che è quanto diro dover 
l’evento risalire alla malvagità (dolo) o alla imprudenza 
(colpa) dell’agente stesso. Dove non fu nè dolo nè impru- 
denza ciò che accade è un fortuito del quale 1’ agente non 
fu che mera occasione. Bene giudicarono le Corti di Francia 
che quando I’ uomo a sfogare con femmina i propri appetiti 
si era chiuso entro la propria camera, se altri aveva rotto 
le persiane per guardare là dentro e cagionato una pubbli- 
cità, quell’ uomo non era responsabile di questa pubblicità, 
perchè a lui nessuna imprudenza era obiettabile; e non po- 
tendo obiettarsi ad alcuno il mero peccato si facevano su lui 
ricadere le conseguenze del fatto maligno ed illecito del 
terzo. È evidente che se quell’ uomo si fosse posto là dentro 
a finestre aperte sicché i passeggicri lo avessero acciden- 
talmente veduto, egli sarebbe stato la causa e non la mera 
occasione dello scandalo avvenuto. Gli otto giudicati che qui 
ricordo niente si contradicono, ma si coordinano in una teo- 
rica completa e giustissima, la cui ultima formula è questa: 
che onde lo scandalo possa valutarsi a carico di alcuno o 
come costituente o come aggravante un raalefizio è neces- 
sario che il medesimo sia derivato, o da una temerità cìnica. 
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0 almeno da una imprudenza di quello: senza ciò nessuno 
potrà mai ammettere responsabilità penale. Tuttavia questa 
teorica conduce a concludere la seguente proposizione che 
svolgerò alla sua sede, ma che frattanto mi piace accennare: 
cioè che un buon codice penale nel definire 1’ oltraggio al 
pubblico pudore deve astenersi da qualunque accenno a 
quella vaga idea dello scandalo. Cliiungue fa atti osceni 
in luogo dove possano esser veduti da estranei è colpe- 
vole di oltraggio al pubblico pudore. Ecco la vera nozione 
tutta soggettiva di questo reato. L’ essere stato veduto è 
una necessità di fatto perchè altrimenti non se ne avrebbe 
la prova. Ma il delitto è giuridicamente perfetto tostochè vi 
è la potenza } perchè è regola cardinale che in tutti i reati 
sociali il danno potenziale equivale al danno effettivo ai fini 
della consumazione del malefizìo.)Che coloro i quali videro 
abbiano o no mosso dicerie o lamenti, è un’ accidentalità. 
Dalla prudenza od imprudenza di costoro non può nascere 
la criminosità di un fatto qualunque esso sia^ perchè la 
essenzialità criminosa deve dal legislatore cercarsi nel fatto 
dell’ agente, e non già ( checché possa dirsi io certe for- 
me quanto alla misura) nel fatto dei terzi, che è una mera 
eventualità. 


§. 2006. 

Per siffatte considerazioni i codici contemporanei 
si sono divisi in due schiere sul proposito della pu- 
nibilità dello incesto. Alcuni cancellandolo dal no- 
vero dei delitti; altri (1) serbandolo caro; ed alcuni 
allargandone anche la nozione. 

(1) Molti sono i codici contemporanei che hanno cancellato 
r incesto dal novero dei delitti. Lo conservano però il codice 
Sardo art. 481; il codice Toscano art. 294, 296; il codice di 
Itaden §. 366 e segg.; il codice di Fribourg art. 436; il co- 
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dice di Prussia §. 141 ; il codice dei Grigioni §. 136 
e 137; il codice del Vallese art. 202; il codice Svedese 
cap. 18, §. 1 e segg. il codice Austriaco §. 131. Il codice 
SpagDUolo art. 366 sembra aver pure preso di mira lo 
incesto nel solo caso del vincolo ascendentale o fraterno: 
ma a giusto vedere esso non ne fa che un aggravante 
dello stupro; cosicché cessando la punibilità dove non con- 
corre lo stupro, è evidente che non contempla T incesto 
come titolo di per sé stante. Dove si punisce l’ incesto come 
delitto SUI generis, confondendo (come bene osserva Pa- 
cecho al commentario ai predetto articolo) I’ ufficio del 
confessionario con quello della giustizia, la onestà o verginità 
della donna non è più condizione essenziale al reato. Eppure 
questo peccato convertito in delitto civile si punì general- 
mente nelle antiche legislazioni con la morte e col fuoco in 
entrambo i correi. Anche nella Inghilterra le leggi repub- 
blicane del 1660 che aflcttavano, come osserva Blackstone 
('comnientaries hook 4, cliapler 4) un grande zelo per la 
religione, punirono di morte l’ incesto: ma dopo la restau- 
razione la legge fu abolita, e la cognizione ne fu rilasciata 
ai tribunali ecclesiastici. Anche fra i moderni scrittori non 
manca chi accarezzi la vecchia ruggine. Ferrào (che altra 
volta vedemmo mostrare simpatie maggiori per le tradizioni 
della santa inquisizione che per le buone regole di criminale 
diritto) nel suo diretto penai portuguez f'vol.7 pag.249) 
ha combattuto con aspri modi Pacecho, e vorrebbe che 
ogni atto di lascivia fosse criminalmente punito come offesa 
alla religione. Thonissen nello eruditissimo scritto intito- 
lato la peine de mori duns le Talmud Cli r uxelle s 1866, 
pag. 14) giustamente osserva che queste esorbitanti pene 
applicate all’ incesto ebbero causa dall’ influsso che fatal- 
mente esercitò nei secoli passali la legge mosaico sul giure 
penale. Ma anche egli giustamente osserva che la legge nio- 
saica come legge emanata direttamente da Dio puniva il pec- 
cato come peccato; e da una legge che fu nel tempo stesso 
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legge politica^ legge civile, e legge religiosa dod possono 
trarre argomento le leggi penali dei popoli cristiani. 

§. 2007. 

Fra questi il codice Toscano (art. 295) andò più 
innanzi, e creò il titolo del quasi incesto, trovan- 
dolo nel commercio avuto dal tutore con la pupilla. 
E sebbene il Mori non ponesse questo nome, che 
accattava dagli scrittori alemanni (1), nel testo del 
codice e si contentasse di metterlo nell’ indice, pure 
vi pose il fatto come delitto, e lo volle punito col 
carcere da uno a tre anni. 

(1) Veramente gli scrittori germanici non applicarono la 
l'ormula di quasi incesto al concubinato del tutore con la 
pupilla -, ma bensì a quello intervenuto fra lo sposo e una 
congiunta della sposa o viceversa, dopoché i pubblici spon- 
sali erano stati celebrati: in sostanza si estendeva il titolo 
d’ incesto là dove non interveniva la vera affinità nascente' 
dal matrimonio, ma un rapporto anomalo nascente dagli 
sponsali -, e come la infedeltii della sposa dicevano quasi 
adulterio così dissero quasi incesto il concubito suaccen- 
nato: Hommel rhapsodiae observat. 227, n. 15 — B er- 
ge ro electa criminalia in supplem.pars^, observalio 1C2. 
Ma il C a b a 1 1 0 f resolutiones criminales cas. 200, n. 63 ) 
censurò questa illazione, e sull’autorità del Sa ly ceto ^in 
leg. fin. n. 41, C. de interdicto matrimonio inter pupilla 
et tutore J sostenne non potersi ntai ravvisare incesto dove 
non intercedeva un impedimento dirimente il matrimonio. 
Ed è noto che quantunque le leggi civili interdicessero le 
nozze fra tutore e pupilla, il giure canonico le permise; e 
questa opinione prevalse nella pratica universale. D’altronde 
anche nel giure civile la proibizione non era assoluta, e non 
derivava da un vincolo che si ravvisasse fra tutore e pu- 
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pilla, ma da un mero riguardo agl' interessi patrimoniali ; 
laonde la l. 6, C. de interdiclo matrimonio espressamente 
permetteva codeste nozze dopoché II tutore avesse regolar- 
mente reso i conti della sua amministrazione; Brouvver 
de Jure connubiorum lib. 2, cap. 20, n. 9. In quanto allo 
stupro commesso dal tutore sulla pupilla lo previde la l. 
unica C. si quis cam cujus tutor fuerit, che lo punì con la 
deportazione : e la pratica toscana considerò sempre lo stu- 
pro in codeste condizioni come qualificato. Ma vi é grandis- 
sima differenza fra lo aggiungere per le condizioni personali 
un’ aggravante ad un delitto che già esiste come tale, ed il 
creare un delitto dove non è, ed applicarvi con un volo 
poetico la nozione dell’ incesto dove non è nè vincolo di 
sangue ne vincolo di affinità. Noi crediamo pertanto che a 
miglior partito si siano appresi tutti gli altri codici che non 
hanno contemplato questa specialità. Nell’antico giure romano 
il matrimonio sembra s’ interdicesse ancora fra 1’ educatore 
e r alunna: ma Giustiniano volendo con apposita dispo- 
sizione togliere via le vetuste ambiguità, alla l. 26, C. de 
nuptiis liberamente lo permise : W i e s a n d opuscula spec. 4, 
§. 1, educalor cum alumna justum contrah.it matrimonium. 

§. 2008. 

Ora in proposito di questo quasi incesto io cer- 
tamente non negherò che lo stupro della pupilla 
commesso dal tutore sia cosa bruttissima, o che lo 
abuso dell’ autorità c la maggiore difficoltà della 
difesa privata esigano se no faccia una speciale 
aggravante dello stupro quando esso sia per le sue 
condizioni essenziali per sè stesso punibile. Ma che 
in modo assoluto le qualità personali suppliscano 
allo condizioni essenziali del reato non mi paro da 
ammettersi. Lo stupro semplice (già lo vedemmo 
al §. 1489) non è più oggi dai buoni codici perse- 
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guitato come delitto. A renderlo tale occorre la se- 
dusioìie nel rigore giuridico della parola. Ed io 
concederò che quando lo stupro si operò dal tuto- 
re, possano i giudici più facilmente accettare in 
latto la ipotesi della seduzione purché in fatto ve 
ne siano elementi. Ma che codesta seduzione sta- 
biliscasi come presunzione juris et de jure per le 
semplici relazioni personali mi sembra soverchio e 
pieno di pericolo d’ ingiustizie. La possibilità delle 
nozze fra tutore e pupilla porta ad ammettere uno 
innamoramento reciproco col line legittimo di mar 
trimonio ; e dove ciò sia, comprende ognuno che la 
seduzione rimane una figura poetica perché si l’ uno 
come l’ altra sonosi sedotti reciprocamente. Né vale 
il dire che il tutore può abusare della sua posi- 
zione per ottenere la mano di una ricca pupilla, 
perché questo argomento proverebbe troppo. Esso 
infatti porterebbe a proibire il matrimonio del tu- 
tore con la pupilla ; e di più porterebbe a vietare 
eziandio che la pupilla si maritasse col figlio o col 
fratello del proprio tutore. Io non vorrei mai la 
impunità del delitto, ma mai non applaudirò alle 
punizioni fondate sopra una ipotesi. 
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